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Vorwort. 

Das Recht der Eheschliessung gehort zu den bestritt^nsten Theileh 
des Kirchenrechts. 

Seit den bekannten Schriften von Friedberg, Sohm und Scheurl 
schienen die wichtigsten Streitfragen immerhin zu einem gewissen Ab- 
schlusse gebracht zu sein. Wie wenig dies aber in Wirklichkeit der 
Fall, zeigen die Aufsatze von Freisen, welche in der Literatur mehr- 
fach gunstige Aufnahme gefunden haben. 

Diesen neuesten Ansichten verdanke ich jedoch nicht die Anregung 
zu der vorliegenden Arbeit; dieselbe hangt vielmehr eng zusammen 
mit denjenigen Studien, welche ich zu der im Jahre 1885 erschienenen 
Abhandlung „Die Wirkungen der Geschlechtsgemeinschaft auf die Ehe" 
gemacht habe. Ich bemerke dies deshalb , um mich gegen den Vorwurf 
zu verwahren, die Schrift in vorwiegend polemischer, besonders gegen 
Freisen gerichteter Absicht verfasst zu haben; tragt sie doch auch 
einen durchaus selbstandigen Charakter, weil sie ein bisher im Zu- 
sammenhange noch nicht behandeltes, in sich abgeschlossenes Capitel 
des Eheschliessungsrechtes zur Darstellung bringt. 

Gegenstand der Abhandlung ist die geschichtliche Klarlegung der 
im kanonischen Rechte hervortretenden Unterscheidung der sponsalia 
de praesenti und de futuro. Wenn vielleicht hiernach der Titel genauer 
„Die Distinction der Sponsalien" hatte lauten miissen, so ist doch den 
deutschen, ebenso verstandlichen, Ausdriicken „Die Unterscheidung der 
Verlobnisse" der Vorzug gegeben worden. 

Was die Anordnung und Behandlung des StofFes betrifft, so war 
zunachst das romische Recht mit einer gewissen Ausfuhrlichkeit dar- 



IV . Vorwort. 

zustellen, da ein richtiges Erkennen desselben zum vollen Verstand- 
nisse der scholastischen Ansichten erforderlich erscheint. Das deutsche 
Recht wurde dagegen bei seiner geringen Wichtigkeit fur die gegen- 
wartige Aufgabe nur gestreift. 

Besonders eingehend mussten die Ansichten der Scholastiker (Hugo 
von St. Victor und PetrHs Lombardus) und Gratians, sowie der 
kirchlichen Schriftsteller und Gesetzgeber des 12. und 13. Jahrhunderts 
dargelegt werden, wahrend die Periode vom 14. Jahrhundert an bis zum 
Tridentinum wegen Mangels an eigenen, neuen Ideen bei Seite gelassen 
werden konnte. 

Moge diese Schrift, welche sich keineswegs anmasst, eine end- 
gultige Losuag d£r vieien streitigen Fragen des Ehesebtiessmigsr^chtes 
heibeizufuhxen^ wenigstens in dem von ikr behand^lten Theile desselben 
zur Klarung der Ansichten und zur Vereinigung der noch bestehenden 
Gegensatze beitragen. 

Leipzig, 22. Marz 1887. 

Enrit SehUiig. 
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Erster Theil. 
Das r5mische Recht. 

§ 1. Consensas facit nnptias. 

I. Das Eheschliessungsrecht der Komer beginnt, wie bei alien uus 
bekannten Culturvolkern, mit dem Frauenkauf.^ SoUte dieser Satz 
irgend welche Anfechtung erfahren, so braucht bloss auf die abge- 
schwachte Fonn des Frauenkaufes in der spateren Zeit, die coemptio, 
hingewiesen zu werden. 

Die Frau als Kaufobject gelangt in das Eigenthum des Kaufers: 
Eheschliessung ist Eigenthumsubertragung. — Schon hieraus ergiebt 
sich, von anderen Beweisen ganz abgesehen,^ die Unrichtigkeit der Ver- 
muthung Freisen's,^ die Ehe seiim altesten romischen Kechte durch 
copula geschlossen worden. 

Der Frauenfcauf schwachte sich aber allmahlich ab, da das sittliche 
Bewusstsein des Volkes der Frau eine hohere sociale Stellung einzurau- 
men strebte. Doch hielt der conservative Sinn der Eomer noch an der 
ausseren Form fest. Der Kauf wird zum Scheinkauf> 

Wurde mit der Ehe urspriinglich Eigenthum tibertragen, so spater 
lediglich die manus.^ Es macht hierbei keinen Unterschied', was man als 



* Rossbach, Untersuchungen fiber die rom. Ehe. Stuttg. 1853. S. 87 ff. — 
Auch bei den Romern sind in den altesten Zeiten zweifellos Raubehen vorgekom- 
men. Dies beweist die Sage vom Raube der Sabinerinnen und der noch in der 
historischen Zeit vorhandene Hochzeitsbrauch des raptas (s. a.). Wie bei den Ger- 
manen (vgl. unten), hat anch sicher bei den Romern diese Eheschliessungsform 
stets als eine ausserordentliche, anomale gegolten. — Flir Rom ist uns librigens 
nnr ein einziges Beispiel der Raubehe nberliefert. 

® vergl. unten. * Archiv 52, 371. 

* Die confarreatio wird hier ausser Betracht gelassen. 

® Man kann hier die — allerdings nicht unbestrittene — rechtliche Stellung 
des Mannes gegeniiber seiner Frau in Erwagung Ziehen. Ursprunglich war der 
Ehemann zum Verkaufe seiner Frau, seines Eigenthum s, berechtlgt. Diese Be- 
fdgniss wurde ihm jedoch bald entzogen (Plut. Rom. c. 22; Hasse, Das Giiter- 
recht der Ehegatten nach rom. Recht. Berlin 1824. S. 489), und es blieb dem 
Ehemanne nur das Recht der Mancipation durch imaginaria venditio (Gains 1, 118). 
Es ware dies eine interessante Illustration zu dem Satze „Nemo plus iuris etc." 
Sehling, Yerlobnisse. 1 



2 Erster Theil. 

Inhalt der coemptio betrachten will. Bekanntlich stehen sich hier ver- 
schiedene Theorien gegentiber: wechselseitiger Verkauf der Eheleute, Ver- 
kauf der Frau durch den Vater bez. Vormund oder Selbstverkauf der 
Frau an den Mann, oder Mancipation der Frau in patria potestate durch 
den Vater, Selbstmancipation auctoritate tutorum der Frau in tutela, 
oder Verkauf der manus durch Vater bez. Vormund an den Ehemann, 
oder wohl auch Verkauf des Vermogens von Seiten der' Frau. ^ 



* Aus der Vorgeschichte der coemptio ergiebt sich, dass von einem wechsel- 
seitigen Verkaufe keine Eede sein kann (vgl. Kein, Das Privatrecht der Romer. 
Leipzig 1858. S. 384. Keller, Grundriss zu Vorles. tiber Instit. Berlin 1854—1858. 
§ 208. Boss bach, a. a. 0. S. 73 ff.); ebenso wenig ist an Verkauf des Vermogens 
der Fran zn denken (so Booking, Inst, des r. Rechts. Bonn 1843. 1, 283), da sonst 
die sua, welche kein Vermogen besass, sich dieser Form nicht hatte bedienen 
konnen, Emancipationen von filiae in alter Zeit aber zweifellos seiten waren. (An- 
dere Grtinde bei Walter, Geschichte des r. Rechts. 3. Aufl. Bonn 1861. 2, 106. Anm. 
und Karlowa, Die Forraen der r. Ehe und manus. Bonn 1868. S. 56 ff.). Da- 
gegen scheint es auf den ersten Blick nicht undenkbar, dass sich die coemptio 
aus einem Schein verkaufe Seiten s des Vaters in der spateren Zeit in einen Selbst- 
verkauf Seitens der Frau verwandelt habe, zu welchem der Vater oder Vormund 
nur ihre auctoritas ertheilten. Diese Ansicht wird vertreten von Zimmern (Gesch. 
des r. Privatrechts. Heidelberg 1826. 1,837), Walter (a. a. 0. 2, 105 ff.), Huschke 
(Studien des r. Rechts. Breslau 1830. 1. 200), Keller (a. a.O. § 208), Karlowa 
(a. a. 0. S. 53 ff.). Es widerstreitet derselben aber der Umstand, dass nach Gains 
die bei der Handlung gebrauchten Worte den einzigen Unterschied zwischen 
coemptio und den iibrigen Anwendungsfallen der mancipatio gebildet zu haben 
scheinen. — Auch das schon betonte conservative Rechtsgeftihl der Romer liess 
einen Selbstverkauf der Frau nicht zu, wie ein solcher mit den Formen der Ma»- 
cipation auch kaum vereinbar gewesen ware. — Noch ein weiteres Moment, 
welches — soviel ich bemerke — bis jetzt iibersehen worden ist, spricht gegen 
diese Annahme: die Stipulationsformel der Sponsalien namlich, wie sie uns Gel- 
lius IV, 4 aus dem Buche des Servius Sulpicius, de dotibus als eine allgemein 
gebrauchliche iiberliefert hat. (Vgl. auch 1. 2 D. 23, 1.) — Die Terminologie (z. B. 
quae coemptionem facit. Gains 1, 123) spricht nicht dafur. (Vgl. Rossbach, a. a. O. 
S. 77; dagegen Karlowa, a. a. 0. S. 54). Auch die Erwagung, dass die Frau, 
welche unter Tutel (also nicht mehr in patria potestate) stand, von den Tutores 
hatte mancipirt werden mtissen, beweist nichts, denn den Tutoren hat dieses Man- 
cipationsrecht offenbar zugestanden. (Rossbach, a. a. 0. S. 79.) Einen Mittelweg 
schlagt Hasse (a. a. O. S. 63. 64) ein: die Frau in patria potestate wurde manci- 
pirt; stand sie dagegen unter Vormundschaft, so mancipirte sie sich selbst auctoritate 
tutorum. Eine weitere Ansicht, die beim ersten Anblick plausibel erscheint, ist 
die, dass Vater bez. Vormund Verkaufer, der Ehemann der Kaufer sind, dass Letz- 
terer aber nicht die Ehefrau als solche, sondem die manus kauft. (Vgl. hier- 
gegen Rein, a. a. 0. S. 385 Anm.; Walter, a. a. 0. 2, 106 Anm.). Jeden- 
falls spricht hierfiir der Umstand, dass urspninglich Eigenthum, in der spa- 
teren Zeit dagegen die manus erworben wurde. Die coemptio unterscheidet sich 
deshalb, wie Gains 1, 123 hervorhebt, von den iibrigen Mancipationen dadurch. 



Bomisches Becht. 3 

Eine Conjectur will ich hier nicht unterdrucken — selbst auf die 
Grefahr bin, diese an Vermuthungen keineswegs arme Frage noch um 
eine weitere zu bereichem. Zweifellos deuten der Ausdruck „coemptio" 
und ahnliche darauf bin, dass bei der Eheschliessung die Frau aucb in 
irgend einer Beziebung als mitwirkend gedacbt wurde. Konnte man 
diese Mitwirkung nicbt in der Wecbselrede vor der eigentlicben Manci- 
pation finden? Es wurde damit der Gedanke ausgedruckt gewesen sein, 
dass die Frau nicbt gegen ibren Willen mancipirt werden durfe. Hier- 
mit wurde treflflicb zusammenpassen Boetb. in Top. Cic. 11. ad. c. 3; 
das „Itaque mulier conveniebat in manum" wurde dann bedeuten, dass 
auf Grund der vorangegangenen Willenseinigung die Mancipation vor- 
genommen wurde und so die Frau in die Gewalt des Mannes gelangte. 
Die Wecbselrede in die Coemptionsformel bineinzunebmen,^ gebt mit 
Kucksicbt auf die Anfangsworte von Gains 1, 113 nicbt an. Das Cba- 
rakteristiscbe dieses Kaufes bestebt darin, dass das Object nur mit 
seinem — vorber erklarten — Willen verkauft werden darf (daber co- 
emptio)* 

Bei der luckenbaften Natur der den Ausscblag gebenden Stelle des 
Gains (1, 113)^ ist jene Controverse mit absoluter Gewissbeit wobl iiber- 
baupt nicbt zu entscbeiden. Fur unsere Aufgabe kam sie aucb nur so 
weit inBetracbt, als sicb daraus unzweifelbaft ergab, dass ein Scbein- 
kauf, in welcbem der Mann Kaufer, die Frau entweder gleicbzeitig Sub- 
ject und Object oder bloss Object war, die Ebe begrundete. 



dass die Fran in eine sklavenahnliche Lage gerath. Wenn dann Gains weiter 
bemerkt, dass dieser Unterschied seinen Grund in den verschiedenen Mancipations- 
formeln babe, so ergiebt sich von selbst, dass in der Coemptionsformel das zu- 
kfinftige Yerhaltniss ansgedrUckt gewesen sein muss. Hieraus erklart sich schon, 
welche SteUung wir gegentiber den bekannten Ansichten von Huschke (Studien. 
S. 200; Ueber das Becht des nexum. Leipzig 1846. S. 103) und Karlo wa (a. a. 0. S. 51) 
liber die Mancipationsformel einzunehmen haben. Beide Formulirungen sind richtig. 
Unserer Ansicht nach gehort namlich die von Huschke dem alteren romischeu 
Bechte an, einer Zeit, welche keine imaginaria venditio, sondem eine wahre emptio 
mit Eigenthumsfolgen kannte, wogegen die Formulirung Earlowa's einem spa- 
teren Standpuncte entspricht. Aber auch in dieser Formel ist doch der eigentliche 
Kaufsgegenstand immer die Frau (vgl. Puchta, Cursus der Inst. 9. Aufl. Leipzig 
1881. 2, § 285; Walter, a. a. 0. 2, 106. Anm.), nicht das Becht iiber dieselbe; auch 
hier wird die Frau gekauft — wenn auch nur scheinbar; die Wirkung des Kaufes 
ist nicht Eigenthum, sondem manus. Also ist auch fiir die spatere Zeit als Object 
der coemptio die Frau zu bezeichnen. Aehnlich Ear Iowa, a. a. 0. S. 50. 

* So Huschke, Studien. S. 185 ff. 

^ Die verschiedenen Beconstructionsversuche dieser Stelle spiegeln die oben 
dargestellten verschiedenen Ansichten wieder. Vgl. die Ausgaben von Booking, 
ed. y. Lipst 1866; Huschke, in Jurisprud. anteiust. Lips. 1879, zu Gains 1, 113. 

1* 



4 Erster Theil. 

n. Die Ehe war im romischen Rechte vorwiegend ein Rechtsver- 
haltniss. Manus und Ehe waren untrennbare Begriffe; die ihanus durch- 
drang das eheliche Yerlialtniss in dem Grade, dass fur die Betrachtui^ 
der Ehe unter irgend einem anderen Gesichtspancte kein Baom gege- 
ben war.^ Nur durch Erwerb der manus (fur sich, oder eventuell fur den 
eigenen pater familias ^) konnte man Ehemann werden. Hieran anderte 
der Umstand nichts, dass die manus uber die Frau auch zur Herbei- 
fuhrung anderer rechtlicher Folgen erworben werden konnte.' 

Momente, welche die manus nicht hervorzurufen im Stande waren, 
konnten auch die Ehe nicht zur Folge haben. Solange manus und Ehe 
ungetheilte Begriflfe waren, entstanden beide gleichzeitig durch die co- 
emptio.* 

Neben dieser Ehe mit conventio in manum mariti entwickelte sich 
in den letzten Jahrhunderten der Bepublik die Ehe obne manus.^ 



* Vgl. Kuntze, Excurse ftber r. Recht. (2. Aufl. Leipzig 1880) zu § 764. (S. 
581.) A. M. ohne Grand Zimmern, a. a. (). 1, 510 ff. Bocking, Inst. 1, 237 
Anm. 40. 

« Gell. 18, 6. ed. Lips. Teubner. 1853. Vgl. Rossbach, a. a. 0. S. 11 Anm. 3. 
Bechmann (Das r. Dotalrecht. Erlangen 1863. 1867. 2, 46) nennt den Yater das 
juristische Haupt der Ehe. 

8 Vgl. Gaius, 1, 114. 115. 

* Vgl. Rossbach, a. a. O. S. 64. Rein, a. a. O. S. 376. 

* Cic, Top. 3. Quinctil., Inst. 5, 10. 62. — Ueber den Grand des Aufkom- 
mens der Ehe ohne manus sind verschiedene Hypothesen aufgestellt worden. Die 
frliher herrschende Ansicht, welche die Ehe ohne manus auf ethnische Gegensatze 
zurtickflihrte, ist von Rossbach (a. a. O. S. 162 ff.) widerlegt worden. Doch ist 
seine eigene Ansicht (a. a. 0. 8. 242) eine sehr gewagte. Der Grand scheint in 
dem Bestreben des rom. Rechts nach einer freieren Gestaltung des Eherechts, ins- 
besondere der rechtlichen Stellung der Frau im Eherechte zu liegen. Hiergegen 
hat allerdings Ihering (Geist des romischen Rechts. 4. Aufl. Leipzig 1880. 2, 1. 
S. 187 ff.) gewichtige Griinde beigebracht; aber es lasst sich gegen seine Argu- 
mente bemerken, dass die Frau im einzelnen Falle in vermogensrechtlicher Be- 
ziehung vielleicht lieber von ihrem Vater oder Tutor, als von ihrem Ehemanne 
hat abhangen wollen. — Iherings Hypothese : Vermeidung des Conflicts zwischen 
Tutoren und Frau^ (da es im Interesse der Tutoren lag, die Ehe mit manus zu ver- 
hindern — wegen des ihnen sonst entgehenden Erbrechts — , da zur Uebertra- 
gung der manus ihre auctoritas erforderlich war, ein Zwang zu deren Ertheilung 
aber nicht bestand — so Auskunftsmittel: Ehe ohne manus), hat ja etwas An- 
ziehendes. Aber einmal war dieser Conflict doch schon seit Jahrhunderten vor- 
handen, ohne dass er eine Losung verlangt hatte, und andererseits bezieht sich 
Iherings Annahme bloss auf die sui iuris, nicht die flliae familias. Auch bei ihnen 
konnte ein Ehebiindniss ohne manus vorkommen. Ihering giebt dies zu, bemerkt 
jedoch, dass eine solche Ehe bei den flliae familias nur etwas Voriibergehendes, 
nicht wie bei den sui iuris etwas Dauerndes gewesen sei. — Man kann sich aber 
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Diese Ehe gait anfanglich zweifellos nicht als legitime; die Fran 
wurde nicht uxor, sondern uxoris loco.^ Deshalb erfand das Recht 
auch ein Mittel, durch Verjahrung das nicht voUkommen legitime Ver- 
haltniss in ein vollgesetzliches umzuwandeln, den usus.* Schon aus 
diesem Institut folgt, dass das romische Becht Ehen ohne manus nr- 
sprunglich nicht gekannt hat. 

Das nach einer freien Gestaltung der ehelichen Verhaltnisse, na- 
mentlich der rechtlichen Stellung des Weibes drangende Rechtsbewusst- 
sein liess sich aber an dieser Abschlagszahlung nicht genugen. Ehen 
ohne manus wurden mehr und mehr die Regel; es verbreitete sich die 
Sitte, durch Usurpation das Zustandekommen der manus zu verhin- 
dem — der usus kam nach und nach in Abnahme. Der letzte Schritt 
in dieser Entwickelung ist die Anerkennung der Ehe ohne manus als 
vollgultig. 

Damit anderte sich die Auffassung der Ehe; dieselbe war von nun 
an nicht mehr bloss ein zur Begrundung der manus geeignetes Rechts- 
institut, sondern auch ein thatsachliches Verhaltniss.' — Jetzt erfuhren 
naturgemass auch die Grundsatze uber die Eheschliessung eine Wand- 
lung. Wahrend bisher die Ehe durch einen Pormalcontract zu Stande 
kam, konnte dies in Zukunft durch einen Consensualvertrag geschehen; 
der frde WiUe der Contrahenten soUte entscheidend sein.* Dies war im 
Grande genommen kein neuer Gedanke. Auch die coemptio war nicht 
mehr der alte Kauf eines willenlosen Gegenstandes, sondern eine ima- 
ginaria venditio. Aber noch mehr. Auch bei der coemptio* erfolgte ein 



den Fall denken, dass Yater und Tochter daruber einverstanden waren, dass letz- 
tere in patria potestate verbleiben und nicht vollkommen der Gewalt eines frem- 
den Menschen iiberlassen werden soUte. Wir bleiben also bei der nachstliegenden, 
oben angedeuteten Annahme stehen; der von Ihering erwahnte Conflict mag ein 
weiteres Moment zur Ausbildung der Ehe ohne mMi«s gewesen sein. Endlich aiusste 
auch fur den Fall Sorge getragen werden, dass aus Versehen oder aus sonstigem 
Grande die coemptio einmal unterblieben war. Hier musste die Uebertragung 
eines bisher nur fur Sachen geltenden Bechtes auf das Personenrecht practisch und 
erwtinscht erscheinen. So entstand der usus. 

* Vgl. Karlowa, a. a. O. S. 70; Kuntze, Excurse zu § 792. S. 594. — 
Blantschli (Die verschiedenen Formen der r. Ehe, in Schweiz. Museum fir histor. 
Wissenschaften 1, 261 ff.) nennt das Verhaltniss eine Art ConcuMnat. 

* Der usus kommt also spater Tor als di« erste Yereinigung zweier Personen 
ohne manus. Dies verkennt Bossbach. Biehtig Karlowa, a. a. O. S. 69. 

^ NatHrlioh wurde der Ehe der Charakter eines BeehtsTerhaltnisses keines- 
wegs YoUstandig genommen. Als juristiscbes Merkmal der Ehe tritt an Stdle der 
manus die dos. Ygl. Bechmann, a. a. 0. 1, 43. Kuntze, Excurse. § 764. 

* Vgl. KuBtze,' Exeurse. § 768. 

^ Ob auch bei der confarreatio Consenserklarungen stattfanden, ist eine 
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Austausch der ubereinstimmenden Willenserklarungen der Nupturienten 
und an diesen Consensaustausch schloss sich die imaginaria venditio zwecks 
Begrundung der manus an.^ Die manus konnte jetzt der Ehe fehlen, 
also auch der Scheinkauf, und so blieb denn der Consensaustausch als 
der alleinige Eheschliessungsvorgang ubrig. Consensual-Ehen besassen 
sammtliche Wirkungen der friiheren Manus-Ehen^ — mit Ausnahme 
eben der manus. 

Auch bei dieser Entwickelung bildete der usus die Uebergangsform 
aus der Periode der strengen Ehe in diejenige der laxen Ehe. Im usus 
fielen zuerst Ehe und manus nicht mehr zusammen. Die Ehe wurde 
hier durch Consens geschlossen, und durch usus in die Manus-Ehe ver- 
wandelt. Die Manus entstand bei Usurpation uberhaupt nicht, und dann 
bildete der Consens den alleinigen Factor. Solange eine Ehe ohne 
manus nicht denkbar war, begrundete dieser Consens bloss ein illegi- 
times Verhaltniss, — sobald aber die laxe Ehe anerkannt war, die 
Ehe selbst. 

So gelangte das romische Recht unter allmahlicher Abschwachung 
der Kaufsidee zu dem Fundamentalsatz : 

consensus facit nuptias. 

in. Was den Inhalt des Consenses betriflft, so sei daruber Folgen- 
des bemerkt. 

Wir haben uns die Consensualehe vorgestellt als eine Abwandlung 
der coemptio durch die Mittelstufe der Usualehe. Es lasst sich denken, 
dass die alten Formalitaten — soweit sie nicht durch den manus-Er- 
werb bedingt waren — zunachst weiter beobachtet wurden.' So mag 
denn auch die fur den bei der coemptio vorkommenden Consensaustausch 
ubliche Formel* auch bei der freien Ehe in Anwendung geblieben sein. 



streitige Frage, die hier nicht weiter beriihrt werden soil. Vgl. Karlowa, a. a. 
O. S. 25. 

* Vgl. Kuntze, Excurse zu § 771. S. 586. Der Consensaustausch bildete 
keinen Bestandtheil der Coemptionsformel. (So unrichtig Kossbach, a. a. O. 
S. 71 ff.) Vgl. Karlowa, a. a. O. S. 52. 

* Z. B. patria potestas fiber die in der Ehe erzeugten Kinder. 

^ Kuntze (Inst. § 770.) bemerkt, „Wenn dann die Usualehe und spater auch 
die Consensualehe anerkannt wurden, so war das zunachst nur stufenweise Ent- 
wickelung des Gedankens, dass das Vertragsmoment sich verschieden gestalten 
konne, und wir haben uns vorzustellen, dass in der Volkssitte noch lange darnach 
manches religidse Ceremoniell (Auspicien) yor und bei der Vermahlung sich be- 
hauptete. Cic. de divin. 1, 16. Tac. Annal. 11, 27. 15, 37. 

^ Der Mann fragte: an mulier sibi materfamilias esse vellet; die Frau da- 
gegen: utrum vir sibi paterfamilias esse vellet. Vgl. Kuntze, Excurse zu § 771. 
S. 586. 
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Diese Formel ist deshalb interessant, well sie dem Gedanken des romi- 
schen Kechts iiber den Hauptzweck der Ehe: die Erhaltung des Hauses 
und Geschlechtes (liberorum quaerendorum causa) ^ Ausdruck verleiht. 
Diese Consensformel anderte sich bei der laxen Ehe insofern, als 
sie nicht mehr die Aufnahme der Frau in die familia, sondern ledig- 
lich die Begrundung der Ehe bezweckte. Aber auch bei der freien Ehe 
blieb die Formel „liberormn quaerendorum causa" in hohem Ansehen; 
sie wurde vor Zeugen erklart oder in die tabulae nuptiales aufgenom- 
men.^ Spater fiel jedwede Formalitat fort,^ der Consens — in jeder 
beliebigen Form ausgedrtickt — genligte zur Ehebegriindung. 

§ 2. Die Herstellang der ehelichen Lebensgemeinschaft ist 
znm Zastandekommen der Ehe nicht erforderlich. 

I. Die Eheschliessung war bei dem romischen Volke von jeher 
mit einer Keihe von Hochzeitsfeierlichkeiten umgeben gewesen.* Diese 
Hochzeitsgebrauche standen in engster Beziehung zum Kultus; sie 
waren religiose Formen,*' denn Sitte, Recht und Religion lagen noch 
ungetrennt neben einander. Daher waren sie — ' es ist bloss an . die 
Auspicien zu erinnern® — im hochsten Alterthume ebenso wesentUch, 
wie in der historischen Zeit, in welcher das juristische Element in den 
Vordergrund tritt, unwesentlich. Es ergiebt sich dies schon aus dem 
Umstande, dass die solenne Hochzeitsfeier nur bei yirgines stattfand/ 



^ L; 22 § 7 D. soluto matr. 24, 3; 1. 220 § 3. D. de V. S. 50, 16; vgl. 
auch pr. I. de excus. tut. 1, 25; 1. 1 D. solnto matr. 24, 3; 1. 9 C. de nupt. 
5, 4 ; 1. 2 C. de indicta viduitate 6, 40. Mit diesem Gedanken hangen verschie- 
dene Gebrauche namentlich auch bei der Eheschliessung zusammen; vgl. Ross- 
bach, a. a. 0. 345. 369—371. — Ueber die Formel liberorum quaerendorum causa 
vgl. Festus V. quaeso. ed. Miiller. Lips. 1839. p. 258; Gell. 4, 3; Val. Max. 7. 7; 
Tacit. Annal. 11, 27; Suet. Caes. 52. — S. auch folgende Anm. 

« Ulp. 3, 3; Quinct. decl. 247; Walter, a. a. O. 2, 144; Karlowa, a. a. O. 
S. 72 ff.; Savigny, Verm. Schriften. Berlin 1850. 1, 83 ff.; Rossbach, a. a. O. 
S. 4 ff. Vgl. auch Tertullian, De virgin, velat. c. 11 (Mignft, Patrol, lat. 
2, 905.); Augustin, Sermon. 51, 13 (Migne 38, 344.): Caeterum qui uxoris 
carnem amplius appetit, quam praescribit limes ille liberorum quaerendorum causa, 
contra ipsas tabulas facit, quibus eam duxit uxorem. Becitantur tabulae et reci- 
tantur in conspectu omnium attestantium ; et recitatur: liberorum quaerendorum 
causa et vocantur tabulae matrimoniales. 

^ Vgl. librigens Nov. 22. c. 43. 

* Vgl. im Einzelnen Rossbach, a. a. 0. S. 92 ff. 

5 Rossbach, a. a. O. S. 255 ff. 

^ Ayrer, De iure connubiorum apud Romanes. Gottingae.1736. § 10. S. 44 ff. 
§ 11. S. 50 ff.; Rossbach, a. a. O. S. 295. 307. 327. 

^ Rossbach, a. a. 0. S. 262. 
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und doch zweifellos anch die Ehen der Wittwen gultig waxen. Welche 
von den vielen Hochzeitsgebrauchen batten wesentlich sein sollen? 
Die in damum deductia, oder der Raub der Braut, oder das Hinein- 
tragen in das Haus des Brautigams, oder die Aufnahme durch Feuer 
Oder Wasser in die hausliche Gemeinscbaft? ^ Was Ton alien Hoch- 
zeitsbrauchen gilt, bezieht sich insbesondere anch auf die in domum 
dednctio. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass mit dem Erwerbe 
der manus — solange manus und Ehe ungetheilte BegrifiTe waren — 
die Ebe zi; Stande gekommen war, d. h. also bei der gebrauchlichen 
Form der coemptio mit dem Abschlusse der Mancipation.^ Auch bei 
der confarreatio war die in domum deductio unwesentlich, denn sie 
konnte ja erst nach Verbrennung des libnm farreum erfolgen, da das 
Opfer, welches die Eheschliessungsform bildete,^ im vaterlichen Hause 
der Braut vorgenommen werden musste. Mit der Consensual-Ehe hat- 
ten sich allerdings Formalitaten als Erforderniss wohl verbinden lassen ; 
aber einestheils haben wir doch bier nur die fruhere Eheschliessung 
ohne manus-Erwerb, und weiter waren um diese Zeit mit dem reli- 
giosen Indiflferentismus die alten Gebrauche immer seltener geworden.* 
Es wird daher auch schon vor oder wahrend der in domium deductio 
stets von nova nupta (Neu-Vermahlten), uxor u. s. w. gesprochen.* 
Diesem Gedanken leiht 1. 22. C. 5, 4 treflfenden Ausdruck.® Es kann 
also nicht zweifelhaft sein, dass die in domum deductio als Hochzeits- 
brauch fiir das Zustandekommen der Ehe — zu Zeiten sowohl der 
Coemptions-, wie der Consensual-Ehe — unwesentlich gewesen ist.^ 

II. Es fragt sich aber weiter, ob nicht die thatsachliche Herstellung 
des ehelichen Lebens, welche mit der deductio ihren Anfang nimmt — 
und somit auch die letztere selbst — fur die Begrundung des ehelichen 
Verhaltnisses erforderlich war. Dies ist mit Bestimmtheit zu ver- 



* Dieser Vorgang" wird von Scavola in 1. 66. § 1. D. 24, 1 all^emein fiir 
EhevoUzug gebrancbt. 

a Vgl. Knntze, Excurse zu § 764 (S. 581). § 771 (S. 583). 

3 Gaius 1, 112. * Rossbach, a. a. 0. S. 256. 

^ Yarro Agath. ap. Non. Marc. s. v. obscenum; Festus, s. t. in pelie lanata 
(in pelle lanata nova napta considere solet); s. v. faeem; s. v. rapi solet; Yal. Max. X 
(fragm. libri de nominibus) i. f. — Vgl. ferner Virgil. Eclog. 8, 29 ; Plautus, Casin. 
4, 3. 1; CatuU. 61, 96. 

® Si donationum ante nuptias vel dotis.instrumenta defnerint, pompa etiam 
aliaque nuptiarum celebritas omittatur, nullus existimet, ob id deesse recte alias inito 
matrimonio firmitatem, vel ex eo natis liberis iura posse legitimomm anferri, inter 
pares honestate personas nulla lege impediente consortium, quod ipsorum consensu 
atque amicorum fide firmatur. 

^ Ueber abweichende Ansichten vgl. Gliick, Commentar. 22, 394. 
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neinen.^ — Allerdings gait es anch in Rom zweifellos als das Nor- 
male, dass sich an die coemptio, spater an die Consensabgabe die Herstel- 
lung der Lebensgemeinschaft anschloss. Ebenso wurde aber auch das 
Zusammenleben wahrend der Ehe als das Normale angesehen. Wie hatte 
denn auch schoner das „consortium omnis vitae" zur Darstellung gelangen 
sollen?^ SoDte es deshalb aber etwa in Rom nicht auch moglich ge- 
wesen sein, das Zusammenleben anfzugeben, ohne dadurch die Ehe selbst 
aufzuheben? Die Entscheidnng der Frage konnte nicht schwer fallen — 
selbst wenn wir nicht so Mare QueUenausspriiche besassen.* Wenn 
aber die thatsachliche Lebensgemeinschaft fur die einmal geschlossene 
Ehe ohne die gpringste Bedeutung war, so sehe ich keinen Grund zu 
der Annahme ein, dass sie gerade fur die Entstehung der Ehe von aus- 
schliesslichem Einflusse gewesen sein solle. 

Man vergegenwartige sich nur die Consequenzen der entgegenge- 
setzten Ansicht, indem man folgende Falle ins Auge fasst: Nach der 
Coemption oder der Consensabgabe (in der freien Ehe) — aber vor der 
Heimfuhrung — stirbt der eine Contrahent,* oder der Ehemann hat 
keine Wohnung, oder ist abwesend, oder die Parteien woUen sich zwar 
schon jetzt*als Eheleute betrachten, die Heimfuhrung aber erst in einiger 
Zeit vornehmen. In alien diesen FaUen ist von Lebensgemeinschaft 
keine Rede, beziehungsweise kann von ihr keine Rede sein. SoUte das 
Recht hier keine „Ehe" angenommen haben, weil es als die Regel das 
consortium totius vitae betrachtete? Auch nach unseren sittlichen und 
rechtlichen Anschauungen gilt das gemeinsame Leben der Ehegatten als 
das Regelmassige, auch bei uns betonen die Rechtsdefinitionen die that- 
sachliche Seite der Ehe, die Vereinigung zu ungetheilter Lebensgemein- 
schaft — sind doch unsere Definitionen denen des romischen Rechtes 
nachgebildet — , und doch wurde es Niemandem einfallen, das Vorhan- 
densein einer Ehe zu leugnen, wenn nach der Consensabgabe die Nup- 
turienten nicht sofort das gemeinsame Leben beginnen. Freilich kann 
man entgegnen, bei der heutigen formellen Eheschliessung liege die 
Sache anders- Aber, war denn die confarreatio, die coemptio nicht auch 



^ Ueber abweiehende Ansiehten siehe unten. 

* VgL 1. 1 D. de ritu nupt. 23, 2; § 1. I. de patria pot. 1, 9; 1. 1 D. de act. rer. 
amot. 25, 2; 1. 1 § 15 D. de Scto. Silaniano 29, 5. Qainctilian., Deelam. 257: 
Ego eligam cum qaa yictnms sim, ego comitem laborum, sollicitudinain, curamin 
ipse perpendam. 

8 Vgl L 33 D. de litu Dnpt. 28, 2; 1. 32 § 13 D. de doti. inter vir. et uxor. 
24, 1; 1. 15 i. pr. D. de act. rer. amot. 25, 1. — Gesonderte Wohnungen waren in 
Yoniehmen romischen Ehen dnrcbans niehts nngewohnliches. VgL GlUck, a. a. O. 
26, 143. 235. ^ Dies betont schon Quinctilian, Deelam. 247. 
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ein Formalact, konnte sich nicht auch die Consenserklarung bei der 
freien Ehe formell, vor Zeugen u. s. w., voUziehen?^ Es verhalt sich 
also mit den romisclien Ehedefinitionen wie mit denjenigen des heuti- 
gen Rechts; sie bezeichnen nur die Kegel, beweisen aber nichts gegen 
die Ausnahme. 

Die Geschichte der freien Ehe weist dem Consense eine selbstan- 
dige, von thatsachlichen Lebensvorgangen unabhangige Stellung an. — 

Auch der Concubinat setzte im romischen Rechte ein auf die Dauer 
berechnetes Zusammenleben voraus. Die thatsachliche Lebensgemein- 
schaft konnte daher das von der Ehe unterscheidende Moment nicht 
sein; aus demselben Grund konnte sie aber auch nicht den alleinigen 
Factor der Eheschliessung bilden. 

Die Sponsalien wurden im romischen Recht durch Vertrag ge- 
schlossen, ursprunglich durch formellen Verbalcontract,^ spater durch 
nudus consensus.^ Daneben steht aber der ausdrtickliche — keinen 
Unterschied zulassende — Satz der Quellen: Sponsalia, sicut nuptiae, 
consensu contrahentium fiunt.* 

Hierzu kommen noch die klaren Ausspruche der Juristen und der 
Gesetze, sowie der nicht-juristischen Schriftsteller.^ 

Die Schilderung, die Tacitus® von einer normal en Eheschliessung 
giebt, weist auf die ausdruckliche Erklarung des Eheconsenses in Gegen- 
wart von Zeugen hin. Von einer in domum deductio ist dort, wo ein 
„matrimonium" zu Stande kommt,^ keine Rede. 

Gains stellt die Ehe den Consensualcontracten mit Bezug auf den 
Abschluss gleich,® d. h. er sagt, die Ehe kommt durch einen Consensual- 
vertrag zu Stande, wenn sie auch selbst ein solcher nicht ist. Bei 
Obligationen — so bemerkt hier Gains — welche durch Consens ent- 
stehen, ist die Form der Willenserklarung gleichgiQtig; die schriftliche 
Form bildet kein Essentiale, sie dient nur zur leichteren Beweisbar- 
keit. Es liegt auch dann eine Ehe vor, wenn die Consenserklarung* 
nicht in schriftliche Form gekleidet worden ist.® Hier haben wir den 



1 Vgl. Tacit. Annal. \h 27. « 1. I D. de sponsal. 23, 1. 

M. 4 D. de sponsal. 23, 1. 4 i. n D. d©' sponsal. 23, 1. 

» Vgl. 1. 11 D. de sponsal. 23, 1; 1. 6 D. de ritu nupt. 23, 2; 1. 32 § 13, 
1. 66. pr. D. de don. inter vir. et uxor. 24, 1; 1. 15 D. de condit. 35, 1. 1. 22 Cod. 
de nupt. 5, 4; Nov. 22 c. 3 u. s. w. — Ueber nicht juristische Schriftsteller vgl. oben. 

* Annal. 11, 27. ' Vgl. auch die folgenden Capitel z. B. c. 30. 

8 L. 4 D. de pign. 20, 1; 1. 4 D. de fide instrum. 22, 4. 

® Dass in dieser Stelle „testatio" lediglich „Erklarung" bedeutet, nicht „Er- 
klarung vor Zeugen" — was iibrigens an obigem Resultate nichts andern wiirde — , 
geht aus dem Umstande hervor, dass sonst der Beweis durch scripturae tiberfltissig 
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unumstosslichen Beweis dafur, dass die Erklaning des Consenses zur 
Eheschliessung gentigtfe, und dass dieselbe sogar als normale Ehe- 
schliessungsform anzusehen ist. 

Wie soil sich hiermit auch die Annahme, dass nur die Herstellung 
der Lebensgemeinschaft Eheschliessung sei, vereinigen lassen? Hier 
hatte doch iiberhaupt ein Beweis der Eheschliessung durch scripturae 
gar nicht in Frage kommen konnen? 

Wenn man diese Stelle des Gains im Auge behalt^ so wird man es 
kaum als Zufall bezeichnen konnen, dass in den Sent. rec. des PauUus ^ 
die Lehre von Verlobniss und Ehe sich unmittelbar an die bekannten 
vier Consensualvertrage anschliesst.^ 



gewesen ware. Vgl. fur diese Bedeutung von testatio z. B. 1. 20 D. de opt. vel 
elect, leg. 33, 5; 1. 16 D. de Scto. Macedon. 14, 6; 1. 9 C. qui admitti. 6, 9. 

' II, 19. 

* Es mag auf die ahnliche Terminologie hinge wiesen werden. Vgl. z. B. 1. 11 
D. de sponsal. 23, 1 mit 1. 3 D. de rescind, vend. IS, 5. — 

Die Auflosung der Ehe durch beiderseitigen Willen (vgl. 1. 2. pr. § 1. 1. 3 
D. soluto matr. 24, 2) ergiebt in Verbindung mit dem bekannten Satze des romi- 
schen Rechtes: „Prout quidque contractum est, ita et solvi potest" durch Riick- 
schluss das Resultat, dass die Ehe verbis, nudo consensu geschlossen wurde, an- 
dererseits gewahrt sie eine treffliche Analogic zu den Consensual vertragen (1. 80 
D. de solut. 46, 3; 1. 35. 100. D. de reg. iur. 50, 17; 1. 1 C. quando liceat 4, 45). 
Es ist hierbei auch darauf hinzuweisen, dass in der That im alteren romischen 
Rechte Ehescheidung und Eheschliessung zweifellos von diesem formellen Grund- 
satze beherrscht waren. Die farreirte Ehe wurde nur durch diffareatio gelost, die 
durch Mancipation geschlossene Ehe erforderte zur Trennung Remancipation (Pestus, 
verb, remancip. Gains 1, 136. 137. Wachter, Ehescheidungen bei den Romern. 
Stuttg. 1822. S. 72 ff.). — Die von der lex Julia de adulteriis fur die Auflosung 
der freien Ehe eingefiihrte Form (Erklarung des Scheide-Willens vor sieben Zeugen) 
weist zwingend auf die Mancipation hin (flinf Zeugen, libripens und eine Person, 
welcher mancipirt wird) und deshalb kann man diese Form mit Recht als eine 
Abschwachung der Mancipation bezeichnen (vgl. Hasse, a. a. 0. S. 164. Anm. 245). 
Da diese Ehetrennungsform aber durch ein specielles Gesetz der Kaiserzeit, in 
welcher die freie Ehe bereits langere Zeit anerkannt war, angeordnet wurde, so 
kann man den oben erwahnten Grundsatz hier nicht anwenden, und nicht den 
Schluss Ziehen, dass die Ehe auch vor sieben Zeugen habe geschlossen werden 
raiissen. (So Merillius nach Gltick, 26, 240.) Doch kann man immer so weit 
gehen und aus der Scheidungsformel entnehmen, dass auch die Eheschliessung 
certa et solemnia verba im Anschlusse an die Mancipationsform erforderte. Wir 
wollen hier erinnern, dass nach unserer Ansicht die Schliessung der freien Ehe 
sich aus den bei der coemptio iiblichen Willenserklarungen entwickelt hat. Zur 
Ehescheidung wird ausdriickliche Consenserklarung verlangt, blosses Auseinandcr- 
gehen, Aufheben der Gemeinschaft genugt nicht, deshalb ist der Schluss nicht 
ungerechtfertigt, dass auch fiir die Eheschliessung ausdriickliche Consenserklarung 
erfordert wird. Daher bemerkt Nov. 22. c. 1 mit Recht: „Nam si mutua affectio 
nuptias facit, merito easdem contraria sententia consensu solvit, cum missa repudia 
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In 1. 8. C. de incestis et inutil. nupt. 5, 5 yrird die „thatsach- 
liche Eheschliessung" (re contrahere) der rechtlichen Eheschliessung' 
gegenuber gestellt, und die Auffassung, dass ohne coitus die Ehe noch 
nicht geschlossen sei, getadelt, damit aber dem Sinne der Stelle nach 
auch der Grundsatz ausgesprochen, dass zur Eheschliessung Herstellung" 
der Lebensgemeinschaft nicht erforderlich sei. 

Dasselbe Resultat ergiebt 1. 9. C. de nupt. 5, 4.^ 

IV. Auch die justinianeische Gesetzgebung bestatigt unsere Ansicht. 

Justinian sieht als das Normale die Eheschliessung durch ausdmck- 
liche Consenserklarung an.^ 

In Nov. 22. c. 3 wird dieser Grundsatz klar ausgesprochen. Dass 
hier unter Consens nicht „thatsachliche Lebensgemeinschaft" gemeint 
sein kann, geht aus dem einfachen Umstande hervor, dass sonst der 
Satz „i^strumentorum accessione non indigens" keinen Sinn gehabt 
hatte, da ja fur das Zusammenleben nach Beweisen nicht besonders 
gesucht zu werden brauchte. Wenn man aber sagen wollte : hier bringt 
das Zusammenleben die Ehe zu Stande^ zum Unterschiede vom Con- 
cubinat bedarf es aber des Nachweises der ajfifectio maritalis, und um 
den Nachweis dieser ajfifectio maritalis handelt es sich — so steht solcher 
Auffassung der klare Wortlaut entgegen. Nudus consensus ist nur die 
ausdruckliche Consenserklarung oder der aus concludenten Handlungen 
— wozu auch Lebensgemeinschaft gehort^ — zu folgernde Consens. 

Hierzu kommt, dass die Novelle 22 anerkanntermassen das alte 
Recht beztiglich der Eheschliessung unverandert lasst.^ Nov. 74 und 
117 bestatigen dieses Resultat In Nov. 74. c. 4 flf. triflft Justinian 
gegen die Gefahren des formlosen Eheschliessungsrechtes, welche er in 
derselben Novelle in treflfender Weise geschildert hat, verhutende Vor- 
schriften: Personen der dignitates maiores sollen die Ehe mit instru- 
menta dotalia schliessen; Personen „in gravioribus militiis et omnino 
in professionibus dignioribus"^ durfen auch ohne schriftliche Heiraths- 
contracte ehelichen, sollen dann aber ihren Eheschliessungswillen vor 



etun declarent." Die elDseitige EhescheiduDg kana hier nicht ia Betracht gezogen 
werden. 

1 In dieser Stelle wird ein Beweis dafUr yerlangt, dass nicht CoBCubinat, 
sendern Ehe varliege. Der Beweis kann nur ansdrtickliche Erklarungen bei der 
Eheschliessung betreffen, denn aus der blossen Thatsache des Znsammenlebens ist 
nichts zu folgem. Dass an Erklarungen zu denken ist, geht auch aus dem folgenden 
Satze von den tabulae nuptiales her vor, die stets im Gegensatze zu nudns eon- 
sensus gebrancht werden. Jedenfi^ls ist auch hier ausgesprochen, dass Willens- 
erklarung und nicht Lebensgemeinschaft die Ehe bewirkt. 

« Vgl. 1. 24 C. de nupt. 5, 4. « Vgl. Nov. 74. c. 5. Naheres im § 3. 

* Vgl. Basse a. a. 0. S. 119. 
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dem defensor ecclesiae und vor Zeugen erklaren. Nur die in § 3 Gre- 
nannten durfen auch sine scriptura die Ehe schliessen. Aus alien diesen 
Bestimmungen geht das Bestreben hervor, ftir die geschlossene Ehe 
Beweise zu schaflfen.^ Wie ware diese Sorge zu erklaren gewesen, wenn 
die Herstellung derLebensgemeinschaft allein die Eheschliessung bedeutet 
hatte? Wie ware in solchem Falle aber auch die Verweisung der Ehe- 
schliessung vor den defensor ecclesiae zu verstehen? Nur der Beweis 
soil gesichert werden: daher soil die ErHarung vor dem defensor und 
vor Zei^en erfolgen, das ist das Neue; die Erklarung des Willens ist 
altes Recht, altes Recht ist demnach auch, dass durch die blosse Er- 
klarung die Ehe geschlossen ist.^ 

In c. 5 behandelt Justinian haufig vorkommende Beschwerden von 
Frauen, dass ihnen die Manner eidlich versicherten „se eas legitimas 
uxores esse habituros", darauf sie heimfuhrten , mit ihnen zusammen 
lebten und endlich, ihrer tiberdrussig, sie aus dem Hause vertrieben, 
indem sie den Abschluss einer Ehe leugneten. Justinian verurtheilt 
das Verfahren dieser Manner. Man sieht, hier hat es an einer aus- 
drucklichen Willensausserung gemangelt, und die Heimfuhruiig allein 
gait urn diese Zeit zur Eheschliessung fur nicht genugend. Wenn 
Justinian aber bestimmt, dass in solchem Falle ^ die Frau als eine legi- 
time Ehefrau zu betrachten sei, so kann dies nur die Bedeutung haben, 
dass in der Heimfuhrung der Ehewille gefunden werde, zumal derselbe 
ja durch das vorangehende eidliche Versprechen noch mehr glaubhaft 
gemacht wird. Dass die SteUe diesen Sinn hat, zeigt uns auch § 1 
desselben Cap. 5. Die HersteUung des ehelichen Lebens selbst ist ganz 
gleichgultig, denn dasselbe ist unter alien Umstanden nachweisbar; 
darauf kann sich also Cap. 5 nicht erstrecken; aber der Eheschliessungs- 
wille wird darin gefunden, fur diese interne Thatsache ist kein Zeuge 
vorhanden. Bei normaler Eheschliessung gelangt dieser Wille miind- 
lich Oder schriftlich zum Ausdruck. 

In Nov. 117. c. 4 ist Justinian noch einmal auf die Eheschliessung 
zurtickgekommen und hat nunmehr definitiv die Sache so geordnet, 
dass Personen der magnae dignitates (bis zu den illustres) unter alien 
Umstanden mit Aufsetzung von Heirathsurkunden die Ehe schliessen, 
alien ubrigen Personen dagegen die Eheschliessung auch ohne instru- 
menta dotalia, d. h. nuda affectione, gestattet, diese Ehen aber nur 



* Vgl. noch insbesondere c. 4 § 2; s. auch Nov. 78 c. 4. Nov. 89 c. 8. 

* c. 4 pr. 

^ Die Worte „hoc se lege — haberet" beziehen sich m. E. auf das vorher- 
gegangene Versprechen. Das soil bewiesen werden und darum wird die mangelnde 
Consenserklarung aus den folgenden Thatsachen erganzt. 
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dann gultig sein sollten, wenn sie bewiesen werden konnten. Das 
Heimfuhren, das blosse Zusammenleben ist sonach keine Eheschliessung. 

§ 3. Die Herstellang der ehelichen Lebensgemeinschaft gilt 

nnter bestimmten Yoraussetzungen als conclndente Handlnng 

fiir den Eheschliessungswillen. 

Wenngleich wir die Bedeutung der Herstellung der Lebensgemein- 
schaft — an sich genommen — voUkommen geleugnet haben, so 
konnen wir doch nicht so weit gehen, und ihr jedweden Werth fur 
das Eheschliessungsrecht absprechen. Welches Gewicht das romische 
Recht auf das thatsachliche Zusammenleben der Eheleute legte, zeigt 
schon die Terminologie. Die Ehe soUte — wie bei uns — die innigste 
Gemeinschaft darstellen. Die gebrauchlichsten Worte der Quellen fur 
jenen Rechtsvorgang sind uxorem ducere. Die Formel „liberormn 
quaerendonim causa" weist auf die thatsachliche Gemeinschaft hin. 
Mit der in domum deductio begann der usus, welches Institut mit der 
Usurpation tiberhaupt einen Beleg fur jene Behauptung bildet. ^ In 
1. 4 D. 7, 8 wird sogar „matrimonium" mit „thatsachlichem Zusam- 
menleben" identificirt. Wenn man mit diesen Thatsachen noch Stel- 
len, wie 1. 66 § 1 D. 24, 1. 1. 15 D. 35, 1. 1. 9 D. 23, 1. 1. 5 
D. 23, 2. 1. 19 § 3 D. 23, 3. 1. 6 C. 5, 3 in Verbindung bringt, so 
kann es keinem ^weifel unterliegen, dass dem thatsachlichen Zusam- 
menleben der Eheleute auch mit Rucksicht auf die Eheschliessung eine 
gewisse Bedeutung beizulegen ist. WoUte man sich gegen jene Stellen 
absolut negirend verhalten und gegentiber dem Consense ihnen jedwede 
Bedeutung absprechen, so wlirde man damit einen unlosbaren Wider- 
spruch in den Quellen beraufbeschworen. Dies wird von denjenigen 
tibersehen, die sich lediglich auf den bekannten Ausspruch consensus 
facit nuptias berufen. 

Die Stelle, aus welcher dieser Satz TJlpian's entnommen ist (1. 30. 
D. 50, 17. 1. 15. D. 35, 1) fiihrt uns auf den richtigen Weg. Ge- 
rade diese Stelle,^ in welcher die Wichtigkeit der in domum deductio 



» Vgl. 1. 1 D. 23, 2; 1. 4 C. 9, 32; § 1 Inst. 1, 9. Cicero, de officiis 
1, 17: Prima societas in ipso coniugio, una domus, communia omnia; Livius, 1,9; 
Quinctilian, declam. 257. — Dass dies als das Normale gait, zeigt 1. 2. 4. 6. 8. D. 
de usu et habit. 7, 8. 

2 Gell. 3,;2; Ross bach, a. a. 0. S. 150. 

® 1. 15 D. 35, 1: Cui fuerit sub hac conditione legatum: si in familia nu- 
psisset, videtur impleta conditio statim atque ducta est uxor, quamvis nondum in 
cubiculum mariti venerit; nuptias enim non concubitus, sed consensus facit. 
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zweifellos ausgesprochen ist, gipfelt in dem Satze : Der Consens bewirkt 
die Ehe! Der Consens gilt aber als vorhanden, sobald die Fran heim- 
geftihrt ist; diese Thatsache beweist den Consens, bewirkt aber allein 
die Ehe nicht, denn es heisst ausdrucklich: der „Consens" d. h. der 
ubereinstimmende Wille der Parteien bringt diesen Erfolg hervor, nicht 
aber der concubitus. Mit anderen Worten: sobald der Consens be- 
weisbar vorhanden, ist die Ehe geschlossen, und wir formuliren unsere 
Ansicht demnach folgendermassen: 

Die Ehe kommt durch Consens zu Stande; das thatsachliche Zusam- 
menleben der Eheleute ist Beweis ftir den vorhandenen Consens und 
die Herstellung des Zusammenlebens gilt als concludente Handlung 
fur einen nicht ausdruckliqh erklarten Willen. 
Dieser Satz ist zu beweisen. 

Die Ehe kommt durch einen Consensualcontract zu Stande; dies 
ist das Ergebniss einer rechtsgeschichtlichen Entwickelung, welche wir 
oben dargestellt haben. Es wird dieser Satz auch so haufig in den 
QueUen ausgesprochen,* dass iiber seine rechtliche Relevanz zu streiten 
vollkommen unnutz ware. Mit dem ;Aufkommen des formlosen Ehe- 
schliessungsrechtes entstand die durchaus wichtige,^ aber nicht einfache 
Frage nach der Feststellung des Beginns der Ehe. 

Die Rechtssicherheit verlangte einen festen Anhaltspunct. Derselbe 
wird gefunden in der Heimfiihrung. 

Da die Heimfiihrung ursprunglich der coemptio und spater der 
Consenserklarung in der Kegel gefolgt sein wird, so war sie auch der 
beste Beweis dafiir, dass die Ehe wirklich geschlossen war. Wenn man 
1. 13 u. 22 C. 5, 4 zusammenhalt, so kann man die Heimfiihrung 
richtig^bezeichnen als indicium nuptiarum. (Es wird daher auch die 
Frage nach dem Beginne der Ehe bei Gelegenheit derartiger Streit- 
fragen behandelt.^) Der einfache Rechtsgedanke ist dieser: Sobald der 
Consens geniigend zur Erscheinung gelangt ist, ist die Ehe geschlossen. 
Der Wille braucht nicht gerade ausdriicklich erklart zu sein ; es geniigt 
vielmehr schon eine stillschweigende Erklarung, wenn nur aus irgend 



1 Vgl. oben S. 1 ff. — Vgl. auch Kuntze, Inst. § 766 (S. 539 ff.), § 768 
(S. 540). 

» Vgl. 1. 11 D. 23, 1; 1. 2, 6, 16 § 2. 1. 21. 22. D. 23, 2; 1. 4 D. 22, 4; 1. 32 
§ 13, 66 § 1 D. 24, 1; 1. 4 D. 25, 7; 1. 15 D. 35, 1; 1. 30 D. 50, 17; 1. 8. 12. 14. 
22. 26 C. 5, 4; L 8 pr. 11 pr. C. 5, 17: Nov. 22 c. 3, 18. — Namentlich aber die 
Stellen austGajus 1. 4 D. 20, 1, 1. 4 D. 22, 4. 

8 Vgl. 1. 28 D. 23, 5; 1. 5 D. 24, 1; 1. 5 D. 24, 3; I. 5 D. 36, 2; 1. 6 C. 5, 3. 

* 1. 66. D. 24, 1; I. 6 C. 5, 3. ♦ 
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einem Umstande der wirklich vorhandene Wille mit Sicherheit eat- 
nommen werden kann. Dieser bekannte Satz, den das romische 
Recht allgemein ausgesprochen hat, findet sich auch speciell auf die 
Fragen des Eherechtes ausgedehnt.^ In 1. 22 D. 23, 2 wird ausdruck- 
lich au8 der Thatsache der Heimfuhrung der Eheschliessungswille 
gefolgert. Wenn der Sohn, vom Vater gezwungen, eine Fran heim- 
ftihrt, welche er nicht heimfuhren wurde, falls er seinen eigenen Willen 
hatte (d. h. falls er nicht in patria potestas stande), und trotzdem die 
Ehe schliesst, so wird vermuthet, dass er die Ehe gewollt hat. Es 
ist in dieser Stelle zwar nicht gerade gesagt, dass durch Heimfuh- 
rung ohne ausdruckliche Consenserklarung die Ehe geschlossen wor- 
den ist; es geht dies aber aus dem Sinne hervor, denn bei einer 
ausdrucklichen ConsenserHaxung hatte kein Zweifel an seinem Willen 
entstehen konnen.* Die Heimfuhrung erscheint also als concludente 
Handlung. 

Es kam weiter in Rom haufig vor, dass nach dem Abschlusse von 
'Verlobnissen die Verlobte in das Haus des Brautigams gefuhrt wurde. 
Einige Juristen fanden hier in der Herstellung der thatsachlichen Ge- 
meinschaft den Eheconsens und nahmen somit die Ehe an. Schwieriger 
lag der Fall bei Brautleuten, die das Ehemiindigkeitsalter noch nicht 
besassen. Die Ehe war dann nach Ansicht einiger Juristen geschlossen, 
wenn das 12. bezw. 14. Lebensjahr voUendet war; da aber hieruber 
verschiedene Meinungen herrschten,^ entschied Justinian,* dass, wenn 
einem Vertrage die Bedingung der Eingehung einer Ehe hinzugefiigt 
worden sei, z weeks Erfullung der Bedingung niemals auf die Zeit zu 
sehen sei, in welcher das 12. bez. 14. Lebensjahr voUendet, sondem 
auf die Zeit, in welcher der Eheschliessungswille ausdrticklich erklart 
wordfen sei. Dieser sehr wichtige Ausspruch Justinian's beziett sich 
meines Erachtens nur auf den gedachten speciellen Fall, wie sich aus 
dem Zusammenhange und aus dem Umstande ergiebt, dass sonst der 
Scfilusssatz (iuris contentio) unverstandlich ware. 

Schliesslich sei noch auf den Umstand hinge wiesen, dass die Ju- 



M. 2 § 1 D. 2, 14; 1. 12 pr. D. 23, 1; 1. 2 § 2; 1. 3 D. 24, 3; 1. 95 D. 29, 2; 
1. 5 D. 46, 8; 1. 13 D. 48, 5; 1. 5 C. de nupt. 5, 4. 

^ Kechtsgeschichtlich mag auf Folgendes hingewiesen werden. Zum Beginne 
des usus geniigte das eheliche Zusammenleben (apud virum matrimonii causa esse 
coepisse). Hier wurde dann aus der hauslichen Gemeinschaft der auf die Ehe 
gerichtete Wille entnommen. Vgl. Karlowa, a. a. 0. S. 70. — Vgl. auch 1. 24 
D. 23, 2. 3 Ygi uni-en § 4 • 

M. 24 C. 5. 4. 
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listen gerade in den Stellen, in welchen der Beginn der Ehe von der 
in domum deductio an' datirt wird, ausdrucklich hervorheben, dass 
der Consens die Ehe bewirke.^ 

III. Einige Worte sind noch uber die rechtliche Bedeutung des 
concubitus zu verlieren. Gait nicht auch der concubitus ebenso wie die 
Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft als eine Handlung, die auf 
den Consens schliessen liess? Zunachst erscheint dies keineswegs un- 
wahrscheinlich, wenn man sich den eigentlichen Zweck der Ehe (libe- 
rorum quaerendorum causa) vergegenwartigt. 

Und 1. 30 D. 50, 17 bestatigt scheinbar diese Auffassung. Der Satz 
„Nuptias non concubitus facit, sed consensus" kann nur dann einen Sinn 
haben, wenn es iiberhaupt fraglich erscheinen konnte, ob mit dem con- 
cubitus die Ehe beginne. Denn eine blosse Negation ohne jede Veran- 
lassung ware voUkommen unbegreiflich gewesen. Der Satz, wie er sich 
aus dem Zusammenhange gerissen in 1. 30 D. 50, 17 vorfindet, scheint 
sich treflFlich so interpretiren zu lassen: „Nicht der concubitus als That- 
sache, sondem der in dem concubitus zum Ausdruck gelangende Consens 
ist es, welcher die Ehe bewirkt," — im Zusammenhange genommen 
(1. 15 D. 35, 1) ist derselbe etwas anders zu verstehen (vgl. S. 18). 

Die in domum deductio erscheint als die Vermittlerin nicht nur 
des ehelichen Lebens, sondern auch der Geschlechtsgemeinschaft. Die 
feierliche Heimfuhrung endete mit der Geleitung der Braut zum „lectus 
genitalis".^ Damit schloss die Hochzeitsfeierlichkeit; dies war ihr End- 
ziel und die Erzeugung der Kinder der Hauptzweck der Ehe.^ Man 
glaube nur nicht, dass die Eomer die ehelichen Verhaltnisse nicht rea- 
listisch aufgefasst hatten. Im Gegentheil! Rechtsgeschichtlich sei auf 
die usurpatio hingewiesen. Wollte die Frau sich den Folgen des usus, 
der manus, entziehen, so musste sie ein trinoctium von dem Hause des 
Ehemannes abwesend sein. Bossbach hat nachgewiesen,^ dass diese 
Unterbrechung wegen der ehelichen Lagergenossenschaft nicht nach Tagen, 
sondem nach Nachten berechnet wurde. Die Entfemung von der G^ 
schlechtsgenossenschaft wurde also als Unterbrechung des usus ajige- 
sehen, nicht dagegen die blosse Abwesenheit von der Lebensgemeinschaft. 
Denn es war gleichgtiltig, ob die Frau bei Tage in die Behausung des 



* So in 1. 15 D. 35, 1; 1. 66 pr. § 1. D. 24, 1. 

« Catull 61, 181; Rossbach, a. a. 0. S. 329. 311. 367 if.; Karlowa, a. a. O. 
S. 15 ff. 

^ Vgl. oben S. 7. Man denke an die Bedeutung der Formel liberorum qnae- 
rendornm causa. Vgl. Sayigny, Verm. Sohriften 1, 83 ff.; Zimmern, a. a. 0. 
S. 532; Karlowa, a. a. 0. S. 72 ff. 

* a. a. O. S. 152. 

8 eh ling, Verldbnisfe. 2 
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Mannes zuruckkehrte; nur auf die Abwesenheit wahrend der Nachtzeit 
wurde gesehen. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die Heimfuhrung 
in der Nacht stattfand,^ sowie auch auf die Gebrauche bei der Ehe- 
schliessung. 2 Charakteristisch ist der Ausspruch des Paullus in 1. 7 
D. 23, 2: „ideoque potest fieri, ut in hoc casu aliqua virgo et dotem 
et de dote habeat actionem." Auch 1. 66 § 1 D. 24, 1, wo die kunf- 
tigen Eheleute bereits in demselben Gartengrandstucke, aber in ver- 
schiedenen Gartenhausern leben, um erst am Tage der Hochzeit vereint 
zu werden,^ weist darauf hin, und in 1. 15 D. 35, 1 wird als die un- 
mittelbare Folge der Eheschliessung der coitus bezeichnet* — nicht 
etwa das nunmehr ungetheilte Zusammenleben der Eheleute'; ja in 1. 32 
§ 13. D. 24, 1 wird das thatsachliche Zusammenleben der Eheleute, 
die Lebensgemeinsehaft, ganz ausdrucklich „coitus" genannt. Der 
Jurist identificirt also Lebens- und Geschlechtsgemeinschaft und legt 
auf die erstere — fur sich betrachtet — nicht das mindeste Gewicht. 
Er unterscheidet in der Ehe nur zwei Vorgange, die aflfeotio maritalis 
— den Willen — und den coitus.* In 1. 8. C. 5, 5 wird von dem 
Eheschlusse „re" gesprochen und als solche res der coitus be- 
zeichnet. 

Da wird denn klar, was 1. 15 D. 35, 1 zu bedeuten hat, warum 
auch dort nur consensus und coitus unterschieden werden. In dem 
Beginne der Lebensgemeinsehaft liegt der Consens; auf die Vollen- 
dung derselben durch Geschlechtsvereinigung dagegen kommt es 
nicht an. 

Man konnte auch hier weiter gehen! Wie aus 1. 15 D. 35, 1 
hervorgeht, gait der concubitus als die Beendigung der Heimfuhrung, 
als das mains dieser gegenuber. Wenn aber nach derselben Stelle das 
minus als bereits den Eheschliessungswillen darstellend gedacht wird, 
so muss dies umsomehr fur das maius gegolten haben. Wurden doch 
auch — wie wir so eben nachgewiesen haben — Lebensgemeinsehaft 
und Geschlechtsgemeinschaft bisweilen ganz identificirt. 

Man kann also wohl auch fur das romische Kecht in derselben 
Weise — wie fur das kanonische — den Satz aufstellen, dass der 



' Vgl. Ayrer, a. a. 0. § 12. S. 54; Rossbach, a. a. 0. S. 337. 

^ Die Fescenninen (Rossbach^ a. a. .0. S. 341), die Weissdornfackel (Ross- 
bach S. 334 ff.) u. s. w. 

8 Vgl. zu dieser Stelle Gluck 22, 397 ff. 

* Vgl. auch 1. 6 D. de his qui sui 1, 6. 

'^ Vgl. auch Quinctilian, decl. 247 sermo: Fingamus enim, nuptias quidem 
fecisse nuUas (d. h. keine formliche Eheschliessung), coisse autem liberorum quae- 
rendorum causa, non tamen uxor non erit, quamvis nuptiis sit non coUocata. 
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concubitus als concludente Handlung fur den Consens aufgefasst wor- 
den sei. Wenn dieser Satz nicht ausdrucklich ausgesprochen wird, 
so hat das seinen Grand darin, dass dem romischen Rechte schon die 
Heimfuhrang genugte. Der Standpunct des romischen Kechtes war 
auch ein durchaus practischer. Nach den uns vorliegenden Quellen 
zu urtheilen, waren formlose Eheschliessungen ursprunglich ein seltenes 
Vorkommniss. Die symbolische Herstellung der Lebensgemeinschaft 
war also ein sehr leicht nachweisbares Moment. Hierauf kam es dem 
romischen Rechte vor alien Dingen an, wenn es die Frage nach dem 
Beginne der Ehe, die ja haufig gestellt wurde, beantworten soUte. 
In der letzten Kaiserzeit finden wir dagegen die spater so allgemein 
gewordenen Klagen uber die formlose Eheschliessung vor. So sind 
denn die Bestimmungen der Kaiser, dass die Ehe wieder formlich mit 
schriftlichem Ehecontract abgeschlossen werden solle, sehr gerechtfertigte 
zn nennen. Der alte Eechtsgedanke wird aber schon allein in der 
Vorschrift aufrecht erhalten, dass die Ehen niedriger Personen auch 
ohne Formlichkeiten gtiltig seien, wenn sie bewiesen werden konnten, 
und dass weiterhin in der Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft 
schon ein genugender Beweis fur den Eheschliessungswillen gefunden 
werde. Auch hier war ja die Lebensgemeinschaft, namentlich die lan- 
gere Zeit durchgefuhrte, leicht beweisbar, wahrend der concubitus, wenn 
der eine Ehegatte gestorben war, ein unbeweisbares factum blieb.^ 

Mit dieser Ansicht sind die Widerspruche der Stellen beseitigt. 

L. 5 D. 23, 2 handelt z. B. von solchen Eheschliessungen ohne aus- 
druckliche Consenserklarung* durch blosse Herstellung der Lebensgemein- 
schaft. Da die in domum deductio nur in das Haus des kunftigen 
Ehemannes erfolgen konnte, so ergiebt sich mit Eecht die Nothwen- 
digkeit, dass eine solche Eheschliessung nur bei Abwesenheit des Mannes 
von seinem gewohnlichem Domicile und Anwesenheit der Braut an 
diesem — nicht umgekehrt — moglich war. Dass die Herstellung 
der Lebensgemeinschaft bloss ein Symbol, eine concludente Handlung, 
keine in ihrer Wirklichkeit erforderliche Thatsache war, zeigt schon der 
tJmstand, dass der Mann ja abwesend war. 

Deshalb erklart auch derselbe Jurist in demselben Buche' mit 



* Auch im kanonischen Rechte finden wir den Satz von der concludenten 
Natur der Herstellung der Lebensgemeinschaft, wenngleich hier aus unten zu 
erortemden Griinden die copula mehr hervortritt. 

^ Daher der zweite Satz: earn yero, quae abesset, ex Uteris vel nuntio suo duci 
(geehelicht) a marito non posse, deductione enim opus esse in mariti, non in uxoris 
domum, quasi in domicilium mariti. 
» Vgl. 1. 15 D. 85, 1. 

2* 
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Eticksicht auf die Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft: con- 
sensus facit nuptias. 

Die abweichenden Ansichten sind in Excurs. I. besprochen. 

§ 4. Die Sponsalien. 

Der Eheschliessung pflegte ein Verlobniss voranzugehen.^ Rechtlich 
nothwendig war dies nicht,' wie schon aus dem Begriffe des Vorver- 
trages^ hervorgeht, und daher sagt 1. 2 D. 23, 1 ganz ausdriicklich : 
jjMoris fait". 

Sponsalia sunt mentio ac repromissio futurarum nuptiarum* oder, 
wie 1. 7. C. Th. de spousal. 3, 5 sich ausdruckt, ein „pactum de nuptiis".^ 
Auch das Verlobniss hat die Entwickelung von einem Formalcontract 
zu einem Consensualvertrage durchgemacht. Urspriinglich wurden Spon- 
salien geschlossen durch wechselseitige sponsio (daher ihr Name)^. — 
Die gebrauchliche Stipulationsformel war folgende: Der zukunftige Ehe- 
mann liess sich von demjenigen „unde ducenda erat" die Hingabe der 
Frau stipuliren; dieser dagegen umgekehrt von jenem die Eheschliessung.^ 

Die Sponsalien waren also urspriinglich ein Formalcontract, und 
der Formalcharakter durchdrang das ganze Rechtsgeschaft in dem Masse, 
dass man erst nach Abschluss der sponsio von sponsalia, von sponsa 
u. s. w., bei nudum pactum dagegen nur von pacta sprach.® Spater 
blieben die Ausdrticke „spon8a", „spon8alia'' bestehen, trotzdem an Stelle 

* Vgl. Brissonlus, De ritu nuptiarum. Lugd. Batav. 1641. S. 8 ff. 

* Vgl. Rein, a. a. O. S. 407. 

« 1. 1. D. h. t. (23, 1), vgl. auch S. 21. 

* 1. 1. D h. t. tJber die Bedeutung von „mentio" und „repromissio" vgl. 
Sonntag, De sponsalibus apud Bomanos. Halae I860. S. 10 ff. 

* Vgl auch Juvenal., Satyr. 6, 25. Tacitus, Annal. 12, 5. 1. 1. D. h. t. 

^ Gell. IV, 4. I 2. D. h. t. Vgl. Terent., Andria V. 4. 48 ff.; Plant., Aul. 
n, 2. 61 ff. 41. 77, Poenul. V, 3. 36 ff., Trinum. V, 2. 32 ff. Curcul. V, 2. 74. 
Sonntag, a. a. 0. S. 6 ff. 14 ff. Mentio ac repromissio = stipulatio et restipulatio. 
Sonntag, a. a. 0. S. 11 ff. 

^ Der Inhalt der Elage aus dieser Sponsion ist bekanntlich streitig. Die 
verschiedenen Ansichten sind zusammengestellt bei V7 alter, a. a. 0. 2, 125. Es 
ist zwar nicht nothig, in gegenwartiger Abhandlung Stellung hierzu zu nehmen, 
jedenfalls aber sagt mir ftir die alteste Zeit die Ansicht am meisten zu, dass die 
Klage auf wirkliche Hingabe der Tochter zur Ehe gegangen ist, wenn auch in 
spaterer Zeit jeder Zwang zur Eheschliessung ausgeschlossen war (vgl. 1. 134. pr. 
D. de V. 0. 45, 1. 1. 2 C. de inutilib. stip. 8, 88. 1. 4 i. f. C. de spousal. 5, 1. 
1. 34 C. de nupt. 5, 41). Dafur kamen dann die arrhae auf; vgl. Sonntag, 
a. a. O. S. 49 ff. 

* Von der pacta und sponsa unterschied man friiher noch die sperata und 
verstand darunter die „alicui destinata tantum, aut etiam petita, sed nondum 
sponsa." Vgl. hieriiber Ayrer, a. a. 0. § 5. S. 35. Sonntag, a. a. O. S. 29 ff. 
42. bezeichnet sperata zutreffend als desiderata. Ueber die aus diesen Unterschei- 
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der sponsio die freie Consenserklarung trat. Wie bei der Ehe, so 
schwachte sich auch bei dem Verlobnisse die strenge Form allmahlich 
ab, und blieb als juristischer Kem: der Consens. Sufficit nudus con- 
sensus ad constituenda sponsalia/ d. h. es genugt der tibereinstim- 
mende Wille derjenigen Personen, deren Zustimmung auch bei def 
Eheschliessung erfordert wird.^ Wie weit der Vertragscharakter des 
Verlobnisses im romischen Recht anerkannt* war, geht z. B. daraus 
hervor, dass dasselbe auch durch Geschaftsfiihrung ohne Auftrag mit 
nachfolgender Ratihabition geschlossen werden konnte.^ 

Die Sponsalien sind nach den hier in Betracht kommenden Quellen 
ein von jeder Form * losgelostes pactum de contrahendo,* also ein Vor- 
vertrag im technischen Sinne des Wortes. Sie stehen mithin dem 
nachfolgenden Hauptvertrage, der Ehe, als ein selbstandiger Vertrag 
gegenuber.* Es verdient dies um so mehr festgehalten zu werden, als 
das romische Recht — wie wir sogleich sehen werden — einzelne 
Wirkungen des Hauptvertrages bereits dem Vorvertrage beilegte, ohne 
jedoch damit den Charakter des Vorvertrages irgendwie aufzugeben. 

Den Inhalt dieses pactum de contrahendo bildete das Versprechen 
der kunftigen Ehe.^ Wenn auch in der Regel ein bestimmter Termin 
fur die Eheschliessung nicht fixirt war, so brachte es doch die Sitte 
mit sich, die Hochzeit moglichst bald der Verlobung folgen zu las- 
sen. Die lex Julia et Papia Poppaea traf sogar eine diese Sitte unter- 
stutzende gesetzliche Bestimmung,® und auch in der spateren Kaiser- 



dungen hervor^gangCBe Ansicht, dass schon das romische Refcht zwei Arten von 
Sponsalien gekannt habe, vgl. unten. 
M. 4 D. h. t . 

* L 6. 7 § 1. 1. 11. 13 D. h. t. L 38 D. soluto matr. 24, 3. — Ueber die in 
spaterer Zeit iibliche schriftliche Form vgl. Sonntag, a, a. O. S. 44 if. 

3 Vgl. 1. 4. 5. D. h. i vgl. auch 1. 18 eod. 

* Weder Zeugen noch Schriftlichkeit werden verlangt. Vgl. 1. 7 pr. D. h. t. 

* Vgl. S. 20. 

® Vgl. Degenkolb, Der Begriff des Vorvertrags (Freiburg 1871). 

^ Die Strafen des Verlobnissbruches sind bekannt. Vgl. Hasse, a. a. O. 1, 
121 ff. Zimmern, a. a. O. S. 535 ff. 

® Da namlich ein Verlobniss von den Nachtiieilen des Colibats befreite, kua 
es vor, dass Verlobnisse mit Madehen, die kaum die infantia zuriickgelegt hatten, 
abgesehloBsen und spater aufgehobeo wurden (Sueton., Ocfcavian. c. 34). Deshalb 
bestimmte Augustus, dass Sponsalien, auf welche nicht nach zwei Jahren die Ehe- 
schliessung folge, nicht in Betracht kommen soUten und dass also die Braut min- 
destens zehn Jahre alt sein mtisse, wenn der Brautigam den gesetzlichen An- 
spriichen geniigen woUe. Vgl. Gliick, 22, 413 ff.; 23, 102 ff. Auf diese Bestimmung 
bezieht sich auch das Fragment aus Gains, libr. I ad legem luliam et Papiam 
(1. 17 D. 23, 1). Es ist hier offenbar der Gedanke ausgesprochen, dass der Brau- 
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zeit gait es als die Begel, die Sponsalien nicht iiber zwei Jahre hinaus 
dauem zu lassen.^ 

In einem bestimmten Falle konnte dieser Sitte nicht entsprochen 
werden: wenn namlich die Sponsalien vor dem heirathsfahigen Alter 
geschlossen worden waren — was zulassig war und, nicht selten vor- 
kam.^ Hier musste selbstverstandlich mit der Heimfuhrung bis zur Ehe- 
miindigkeit gewartet werden. Auffallenderweise findet sich aber eine 
ganze Eeihe von Quellenstellen, in denen von Heimfuhrung der Braut 
vor deren voUendetem zwolften Lebensjahre die Rede ist.^ Die Ansich- 
ten der Juristen tiber diese Eechtsfrage sind getheilt.* Julian nimmt 
bei Heimfuhrung einer noch nicht Zwolflahrigen: Verlobniss an. Labeo, 
Papinian und tJlpian unterscheiden dagegen: Hat ein Verlobniss bereits 
bestanden, so dauert dasselbe fort, auch wenn die Braut bereits nuptae 
loco im Hause des Brautigams wohnt und von diesem als Haus- und 
Ehefrau angesehen wird; ist kein Verlobniss vorhergegangen, so liegt 
weder Verlobniss, noch Ehe vor. Diese Ansicht ist durchaus be- 
grundet: Ehe ist nicht zu Stande gekommen wegen mangelnden 
Alters;*^ Verlobniss liegt nicht vor, denn ein solches ist nicht abge- 
schlossen, und aus der in domum deductio folgt keineswegs, dass die 
Parteien den Willen besessen haben, kunftig die Ehe zu schliessen, 
ohne welchen Willen aber ein Verlobniss nicht entstehen kann.® Das 
bereits geschlossene Verlobniss dauert also in solchem Falle fort, es 
verwandelt sich aber unmittelbar in Ehe, wenn das heirathsfahige Alter 
erreicht ist. Nicht bedarf es dann einer emeuten Heimfuhrung oder 
ausdrucklichen Consenserklarung,^ diese wird ersetzt durch die noch 
in ihren Wirkungen bestehende Heimfahrung. Dass dieser Gedanke 
auch hier wieder vorliegt, geht aus dem tJmstande her vor, dass nach 
1. 32. § 27. D. 24, 1 Sponsalien vorangegangen sein mussen, (denn 
diese bezwecken ja die Herstellung der Ehe in Zukunft und bieten 



tigam auch dann den Nachtheilen des Gesetzes nicht unterliegen soUe, wenn er 
aus entschuldbaren Grunden (z. B. Krankheit) die Eheschliessung langer hinausge- 
schoben habe. 

* Vgl. 1. 4 C. Th. de spousal 3, 5. I 2 C. de sponsal. 5, 1. 1. 2 C. de 
repud. 5, 17. « 1. 14 D. 23. 1. 

M. 9 D. 23. 1; 1. 4 D. 23, 2; 1. 68. 74. D. de iure dot. 23, 3; 1. 32 § 27 D. 
de donat. inter vir. et uxor. 24, 1; 1. 17 § I D. de rebus auct. 42, 5; 1. 13 § 8 D. 
ad legem Jul. de adult. 48, 5; L 24 C. de nupt. 5, 4. 

* 1. 9 D. 23, 1; 1. 38 § 27 D. de donat. inter vir. et uxor. 24, 1. 

* „Quia nuptiae esse non potuerupt" 1. 32 § 27 D. de donat. inter vir. et 
uxor. 24, 1. » Vgl. 1. 1. 2. 4. 11. 14 D. 23, I. 

M. 4 D. de ritu nupt. 23, 2; 1. 13 § 8 D. ad leg. Jul. de adult. 48, 5; 1. 68 
D. de iure dot. 23, 3. 
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eine Unterstutzung bei Eruirung des Ehe-Consenses), wogegen aus der 
Thatsache der Heimfuhrung allein nichts folgen soU.^ Es ergiebt sich 
hieraiis aber weiter, dass auch bei der ehemundigen sponsa die Ehe 
durch sofortige Herstellung der Lebensgemeinschaft ohne ausdruckliche 
Consenserklarung geschlossen werden konnte.* Dies folgt auch aus 
1. 39. § 27. D. 24, 1. Denn dort heisst es am Schlusse: Ehe liegt 
nicht vor, „quod nuptiae esse non potuerunt" d. h. wegen des mangeln- 
den Alters. Wenn also das erforderUche Alter vorhanden gewesen ware, 
so ware die Ehe zu Stande gekommen. 

Den in diesen Thatsachen verkorperten Eechtssatz haben wir oben 
hervorgehoben. — 

Fassen wir Verlobniss und Ehe in dieser engen rechtlichen Be- 
ziehung zu einander auf, so versteht man auch, dass das romische Ver- 
lobniss rechtlich vielfach der Ehe ahnelt. Zunachst will ich hinweisen 
auf die rechtliche Gebundenheit der Brautleute, insofem als das Band 
des Verlobnisses ahnlich dem der Ehe behandelt und eine Aufhebung 
desselben Yom Kechte erschwert wird.^ Auch ist eine Reihe eherecht- 
• licher Bestimmungen auf das Verlobniss ausgedehnt worden. So war die 
Eingehung eines Verlobnisses vor Aufhebung eines bereits geschlossenen 
ebenso infamirend, wie Bigamie.* Auch die Bestimmung der lex Julia 
de adulteriis fiber den fundus dotalis wird auf die Verlobten ausge- 
dehnt,* die Untreue der Braut gilt als adulterium,® die Beleidigung 
der sponsa als Beleidigung des sponsus.^ Die Voraussetzungen der Gul- 
tigkeit waren fur Verlobniss und Ehe im Allgemeinen die gleichen.® 
Trotzdem wird — daruber besteht kein Zweifel — in den Quellen scharf 
zwischen sponsalia und matrimonium untersehieden und das Verlobniss 
als Vorvertrag behandelt, welchem die Ehe als eigentlicher Hauptver- 
trag nachzufolgen hat. 



M. 9 D. 23, 1; 1. 32 § 27 D, 24, 1. 

^ Jastinian hat hler iibrigens eingegriffen ; ygl. oben S. 16. 

3 Vgl. 1. 101. 191 D. de V. S. 50, 16; 1. 38 D. soluto matr. 24, 3 u. a. m. 

* 1. 1. 13 pr. § 1. D. de his qui not. 3, \5^ 

M. 4 D. de fundo dotali 23, 5. 

<^ 1. 13 § 3. 8. D. ad leg. Jul. de ad, 48, 5. — Vielleicht steht hier aber adul- 
terium in dem weiten Sinne des Gesetzes flir stuprum (vgl. Sehling, Das Straf- 
system der lex lulia de adulteriis, in Zeitschr. der Savignystiftung. Abthl. f. r. 
Rechtsgesch. IV, 160). M. 15 § 24 D. de iniur. 47, 10. 

« 1. 60 § 5 de ritu nupt. 23, 2. 1. 15. 16 D. de spousal. 23, 1. 1. 8 D. eod. 
verbunden mit 1. 16 § 2 D. 23, 2; insbesondere vgl. 1. 15 D. de sponsal. 23, 1. 
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Zweiter Theil. 
Das kanonisclie Recht. 

Erstes Capitel. 
Das Recht der Kirche bis zu Hugo von St. Victor. 

§ 5. Die iUteste Kirche. 

Es ist ein anerkaimter Satz der Wissenschaft, dass in der altesten 
christlichen Gemeinschaft im Gebiete des romischen Eechtes das romi- 
sche Eheschliessungsrecht im wesentlichen unverandert fort gegolten 
habe.^ Aus der Allgemeinheit dieser Ansicht wurde ihre Bichtigkeit 
noch nicht folgen, wenn sie nicht auf* so stichhaltigen Grunden be- 
mhte, dass ein ^weifel nnmoglich obwalten kann. 

Man betrachte nur die Anfange des Christenthums im romischen 
Reiche. Wie hatte es der Kirche bei der Stellung, die sie einnahm, 
in den Sinn kommen konnen, Rechtssatze fiir ihre Anhanger aufzu- 
stellen, und welche Macht hatte ihr denn auch behu^? deren Durch-, 
fuhrung zur Verfugung gestanden? Auch lagen Normirungen von welt- 
lichen Rechtsverhaltnissen, wie der Ehe, weder in der Absicht des 
Stifters, noch in derjenigen der ersten Christen. Wo sich kirchliche 
Vorschriften entwickelten, da hatten sie nur die Bedeutung von Ermah- 
nungen und erst allmahlich nahmen sie den Charakter von eigentlichen 
Rechtssatzen an. 

Schon aus diesen Erwagungen will mir die Behauptung Freisens,* 
das alteste Eherecht der Kirche sei judisches Recht gewesen, nicht zu- 
treffend erscheinen. Denn hatte man dieses recipirt, so hatte man ein 
vom romischen d. h. von dem fur die ubrigen Staatsbtirger geltenden 
Rechte abweichendes ^ Recht aufgestellt.* 

Es lassen sich aber auch directe Belege dafOr erbringen, dass die 
Kirche das romische Eheschliessungsrecht anerkannt tat. So Ausspruche 
des Pseudo-Chrysostomus,^ Ambrosius^ und Augustinus.^ Weiter lehnt . 

* Eine Aasnahme bildet Freisen, Archiv fiir kathol. Kirchenr. 53, 869 ff. 
Vgl. daruber die folgende Darstellung. * Archiv. 53, 369 if. 

' Das giebt Freisen zu, Archiv. 53, 372. • 

* Auch im Einzelnen scheint mir Freisens Beweisfuhrung nicht gelungen 
zu sein. 

* Horn. 32 in Math. (c. 1. 4. C. 27 q. 2^). In dieser Stelle wird in ganz un- 
zweifelhafter Anlehnung an Satze des romischen Bechtes ausgesprochen, dass die 
blosse Consenserklarung zur Eheschliessung gentige. — Femer wird| hier fest- 
gestellt, dass die Lebensgemeinschaft zum Bestande der Ehe nicht gehort, denn 
als separatio corporis (im Gegensatze zur separatio voluntatis) wird nur die 
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sich die beruhmte Entscheidung Leo's ^ ebenso direct an das romische 
Recht an, wie der bekannte Brief des Papstes Nikolaus.^ Gerade das 
letztere Schreiben enthalt den Nachweis, dass die romische Kirche con- 
stant an dem Hauptgrundsatze des romischen Eheschliessungsrechtes 
,,consensiis facit nuptias** festgelfalten hat. 

II. Es soil aber nicht verschwiegen bleiben, dass sich in der altesten 
Kirche auch abweichende Ansichten geltend machten. 

Der sittliche Ernst, welcher die ersten Christen beseelte, musste 
natiirlich zu -einer starkeren Betonung der Unaufloslichkeit der Ehe 
fiihren. ® Es ist daher erklarlich, dass auch das durch das Ver- 
lobniss geschlungene Band als ein weit festeres und schwerer zn tren- 
nendes angesehen wurde,* als im romischen Rechte, und es musste 

Aufhebung der Geschlechtsgemeinschaft bezeichnet. Wenn diese Stelle auch nicht 
von dem Kirchenvater Chrysoatomus stammt (vgl. u. a. Berardi, Grtftiani can ones. 
Venet. 1777. p. 3 c. 16. S. 188, der auch die richtige Lesart mittheilt), so ist sie 
doch sehr alt und spiegelt kirchliches Recht wieder. 

« Vgl. De virgin, c. 6 (c. 5 C. 27. q. 2); ep. 6(^ (c. 38. C. 27. q. 2). 

^ Serm. 51, 13 (Migne 38, 344); De nuptiis et concup. 1, U (Migne 44, 420); 
Contra lulianum Pelagium 3, 43 (Migne 44, 724). — Vgl. librigens auch 
• Gliick, 23, 38ff. 

* Ep. 167 ad Rusticum (ed. Ballerini 1, 1422), inq. IV. 

2 Mansi 15, 403. scr. anno 866 (JafFe Nr. 2123). (c. 2 C. 27 q. 2. c. 3 C. 30 
q. 5). — Hier werden sponsalia (als promissio futurarum nuptdarum) von der eigent- 
lichen Eheschliessung, die durch Consenserklarung geschehe, unterschieden. Erst 
nachdem diese vorangegangen (wobei speciell an Erklarung vor Zeugen oder Auf- 
setzung von Ehecontracten gedacht ist), folge die feierliche Einsegnung in der 
Kirche. Die iibrigen Hochzeitsfeierlichkeiten — also z. Bi auch in domuin de- 
ductio — , ja sogar die erwahnten selbst, halt der Papst der Consenserklarung 
gegenliber fiir unwesentlich. 

^ Inwieweit diese Grundsatze auf die Kaisergesetzgebung eingewirkt haben, 
bleibe hier dahingestellt; jedenfalls steht die Thatsache fest, dass unter den christ- 
lichen Kaisern die Ehescheidungen mehr und mehr erschwert worden sind. Vgl. 
Gluck 27, 1. 28 ff. 

, * Vgl. Scheurl, Eheschl. S. 27 ff. — Vgl. auch v. Moy, das Eherecht der 
Christen. Regensb. 1883. S. 99. Auch c 50 C. 27 q. 2 (Siricius. Jaffe Nr. 65) soil 
nichts anderes als das feste Band des Verlobnisses betonen. (Eigenartig die Inter- 
pretation von Scheurl, Eheschl. S. 26 ff.) — Scheurl hat (Eheschl. S. 24) diesem 
Gedanken folgenden treffenden Ausdruck verliehen: „Eben jenes Bewusstsein von 
der HeOigkeit und Unaufloslichkeit der Ehe, welches die Christen von Anfang an 
erfailte, musste nothwendig sie bestimmen, auch bei der Eingehung von Verlob- 
nissen mit dem grossten Ernste zu Werke zu gehen, und den durch Sponsalien 
kundzugebenden Sntschluss, mit je grdsserem Bedacht er deshalb zu fassen sei, als 
einen kaum weniger bindenden zu betrachten, wie den, mit welchem die Ehe selbst 
durch ihren factischen Beginn geschlossen wird, so dass nur wichtige objective 
Griinde, nicht blosse Aenderung der eigenen Neigung zur Auflosung des Verlob- 
nisses berechtigen konnten." Schon aus diesem Grunde braucht man in den be- 
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urn 80 fester erscheinen, als sich in der morgenlandischen Kirche der 
Branch entwickelt hatte, die Verlobnisse einsegnen zu lassen.^ Wir 
hatten bereits bei der Darstellung des romischen Rechtes die Aufaahme 
der sponsa in die hausliche Gemeinschaft des sponsns — vor der eigent- 
lichen Eheschliessnng — als einen Verbreiteten Gebrauch constatirt. 
Pseudo-Chrysostomus erwahnt ihn ausdriicklich.^ Zu diesen Momenten 
kam aber noch der Umstand, dass die heilige Schrift die Verlobten 
Ehegatten zu nennen pflegte,* und so konnte man denn leicht zu der 
oberflachlichen Annahme gelangen, dass der einzige wesentliche Unter- 
schied zwischen desponsatae und uxores in der copula liege.* Eine 
weitere Folgerung, die auch durch die sinnliche Anschauungsweise des 
Volkes und durch einige Stellen der Schrift ^ eine gewisse Untersttitzung 
fand, war dann die, dass die Ehe durch copula geschlossen werde, vor- 
her eine solche uberhaupt nicht vorhanden sei. Diesem Gedanken gab 
Julianus Pelagius schlechthin Ausdruck.® Derselbe verstiess aber nicht 
nur gegen die die Enthaltsamkeit uber alles erhebende kirchliche Rich- 



treffenden Anschauungen der Kirche eine directe Anlehnung an das jiidische Becht 
(so Freisen, Archiv. 53, 375) nicht zu erblicken. 

* Friedberg, Eheschl. S. 13 Anm.; Scheurl, Eheschl. S. 25 ff.; Dieck- 
hoff. Die kirchl. Trauung. Rostock 1878. S. 30 ff.; Freisen, Archiv. 53, 80 ff. 

« Horn. 4 ad c. 1. Ev. Math. v. 18 (c. ^. C. 27. q. 2), ^"^ 
' Ein Branch, der librigens, wie Scheurl (Eheschl. S. 22) nachgewiesen hat, 
ohne irgendwelche rechtliche Bedeutung ist. 

* So erklaren sich Ausspriiche, wie der des Ambrosius in ep. 60. (c. 38. C. 27. 
q. 2), so die Ansichtem des Chrysostomus und Hieronymus, dass zwischen Josef und 
Maria eine Ehe nicht bestanden habe (c. 42. 43. bezw. c. 40. C. 27. q. 2), so 
endlich statut. eccles. antiq. c. 101. (c. 5. C. 30. q. 5. — Dass hier von Ehe- 
schliessnng die Rede, geht aus dem Zusammenhange hervor. Vgl. Scheurl, 
Eheschl. S. 25). Vgl. auch die nicht unverdachtige Stelle des Papstes Pelagius 
c. 20. D. 34. 

* Z. B. der Ausdruck „una caro (Gen. 2, 24). Aus der bei kirchlichen Schrift- 
stellern haufigen Verwendung dieses Begriffes lasst sich aber keineswegs ein Be- 
weis fiir die Reception des jiidischen Rechtes oder die Bezeichnung der copula als 
Eheschliessnng erbringen. Auch im heutigen Rechte spielt die unitas camis eine 
grosse Rolle — z. B. bei der affinitas — und doch wird die Ehe durch Consens 
geschlossen. Die Beweise Freisens (Archiv. 53, 375 ff.) erscheinen mir nicht 
schlagend. — 

® Augustin., Contra lulian. Pelag. 5, 12. (Migne 44, 810): lam vero de 
Joseph, cuius Mariam teste evangelic coniugem dixi, multa diu disputas contra 
sententiam meam, et conaris ostendere, quia concubitus defuit, nuUo modo fuisse 
coniugium, ac per hoc, secundum te, cum destiterint concumbere coniuges, iam 
non erunt coniuges, et divortium erit ilia cessatio. — Vgl. ferner Op. imperf. 
contra Julianum Pelag. 1, 65 (Migne 45, 1083), 4, 68 (Migne 45, 1378), 4, 76 (Migne 
45, 1382). 
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tung,^ sondem musste namentlich auch mit ihrer Consequenz: Leugnung 
der Ehe Marias ^ Anstoss erregen. So wird denn uberall von den Kir- 
chenvatern betont, dass nicht der concubitus, sondem der consensus die 
Ehe bewirke.' Sie verleihen aber diesem Gedanken mit Eucksicht auf 
den von ihnen eretrebten Nachweis der Ehe Marias* Ausdruck dahin, 
dass „ex prima fide desponsationis" die Ehe entstehe; denn die Schrift 
nennt Maria, trotzdem sie in der Ehe gelebt, „desponsata'^ Das Wort 
^desponsatio" ist ansschliesslich mit Rticksicht auf die Ehe Marias ge- 
wahlt. Es bedeutet den Consens im Gegensatze zum concubitus, und 
unter desponsata wird die in unvollzogener Ehe Lebende, im Gegensatze 
zur nupta, cognita verstanden.^ 



* Vgl. Augustin., De sancta virginitate liber unus (Migne 40, 395 ff.); De 
bono coniugali c. 8. 9. 10 (Migne 40, 379 ff.); Contra luliannm Pelag. 2, 7 (Migne 
44, 687). « Vgl. S. 25 Anm. 6 und S. 27 Anm. 5. 

' Ambrosius, De virginibus c. 6 (c. 5. 35 C. 27 q. 2. Vgl. die Bemer- 
kung des Catechismus Bomanus Hber den Sinn dieser Stelle in p. 11. c. 8 q. 8 Ed. 
Lips. 1840. S. 278). — Ambrosius scheint in der von Freisen (Archiv. 53, 370) mit- 
getheilten Stelle allerdings der entgegengesetzten Ansicht zu sein; es wird bier 
aber die copula nur zur Bestarkung des ehelicben Bandes hervorgehoben. — 
Pseudo-Chrysostomus, horn. 32 in Math. (c. 1. 4. C. 27 q. 2). Augustin., 
De nupt. et concup. 1, 11 (Migne 44, 420); Contra lulianum Pelag. 5, 12 (Migne 
44, 810. 811); Serm. 51, 13 (Migne 38, 344) u. a. mehr. 

* Ambrosius, Super Lucam I, 1 v. 24. 25 (c. 1 C. 32 q. 2). — - Vgl. nament- 
lich aber Augustin, dessen Polemik gegen Julianus Pelagius den Satz betraf, ob 
Maria wegen des Eeuschheitsgelubdes in der Ehe gelebt haben konne. Contra 
lulianum Pelag. 5, 12 (Migne 44, 810. 811, vgl. oben S. 26 Anm. 6); Serm. 51, 13 
(Migne 38, 344). Kichtig daher Knitschky, Krit. Vierteljahrschr. 18, 414 (Kritik 
von Sohm, Eecht der Eheschliessung). 

* Dass dies die Ansicht des Ambrosius, beweist ein Vergleich von De virgini- 
bus c. 6 (cr. 5. 35 C. 27 q. 2), Super Lucam 2, 1. v. 26. 27 (c. 1 C. 32 q. 2); Hexae- 
meron. 5, 20 (ed. Tauchnitz. Li^. 1840. S. 135). — Ganz zweifellos ergiebt sich 
dies Eesultat aus den Schriften Augustins: De nuptiis et concup. l, 11.' „Mutuum 
continentiae votum coniugium non dirimit. Verum coniugium inter Mariam et 
Joseph. Joseph quomodo pater Christ!. In matrimonio Mariae et Joseph omnia 
fuere coniugii bona. Quibus vero placuerit ex consensu, ab usu carnalis con- 
cupiscentiae in perpetuum continere, absit ut inter illos vinculum coniugale rum- 
patuT: immo firmius erit, quo magis ea pacta secum inierint, quae charius concor- 
diusque servanda sunt, i\on voluptariis nexibus corporum, sed voluntariis affectibus 
animorum. Neque enim faUaciter ab angelo dictum est ad Joseph vNoli timere 
Mariam coningem tuama. Coniux vocatur ex piima fide desponsationis, quam con- 
cubitu nee cognoverat" (vgl. c. 9 C. 27 q. 2). — Contra lulianum Pelag. 5, 12 
(Migne 44, 810). Vgl. oben S. 26 Anm. 6. Serm. 51, 13 (Migne 38, 344): Con- 
iugium facit non commixtio carnalis, sed charitas coniugalis . . . Non itaque 
propterea non fuit pater Joseph, quia cum matre Domini non concubuit. — De 
sancta virginitate liber unus c. 2. 4 (Migne 40, 397. 398). Desponsatio im Gegen- 
satze zu copula, desponsata im Gegensatze zu cognita! 
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Diese rein dogmatische Streitigkeit hatte mit der Aufstellung einer 
neuen Eheschliessungslehre nichts zu schaffen. Es ware dies der Fall 
gewesen, wenn man die Verlobung als Eheschliessung hatte bezeichnen 
woUen. Dahin ging aber die Ansicht der kirchlichen Schriftsteller 
keineswegs. Denn, wo die Kirchenvater von Eheschliessung tiberhaupt 
sprechen, handelt es sich um die Verbindung Josefs und Marias. Diese 
allein absorbirt ihr Interesse voUstandig,'" und deshalb werden ihre Aus- 
fuhrungen durch die eigenarjiige Ausdrucksweise der Schrift beeinflusst. 
Mag man auch zugeben, dass diese letztere judisch-rechtlichen TJr- 
sprungs ist, femer dass die Kirchenvater als Belegstellen directe Citate 
aus dem mosaischen Recht anfiihren, so folgt hieraus fiir eine Reception 
des . jtidischen Rechtes dennoch nichts.^ Das erstere war durch die 
Natur der Sache bedingt, das zweite beweist ebensowenig etwas, als 
wie die Aufnahme derartiger Stellen des alten Testamentes in spatere 
Rechtssammlungen z. B. Gratian. Im Gegentheil deuten jene Bei- 
spiele und Quellen darauf hin, dass die Kirchenvater irgend einen Ein- 
fluss auf das geltende EheschUessungsrecht nicht ausuben, sondern sich 
lediglich auf Erorterung dogmatischer Fragen beschranken woUten. 

Immerhin haben diese Ausspruche des Ambrosius, Augustin, und 
des letzteren auch bei Isidor,^ die also nichts weiter besagen, als ;„consen- 
sus non^ copula facit nuptias," in der Folgezeit mancherlei Verwirrung 
angerichtet. Es wird sich aber zeigen, dass auch die spatere Theorie, 
wie Gratian, sie in diesem Sinne verstanden hat. — Dex erwahnte Funda- 
mentalsatz des romischen Eheschliessungsrechts wurde stets in der romi- 
schen Kirche hochgehalten und, wie sich im Verlaufe der Darstellung 



* Man vgl. Augustin, Senn. 51, 9 (Migne 38, 338); Serra. 51, 13 (Migne 
38, 344); De nuptiis et ooncup. 1, 11. 12 (Migne 44, 420); Contra lulialium Pelag, 
1, 2 (Migne 44, 643); 5, 12 (Migne 44, 810 ff.) u.* a. mehr. 

* Pre'isen (Archiv. 53, 370 if.) vertritt bekanntlich die entgegengesetzte An- 
sicht. — Aus den im Texte angegebenen Griinden kann ich auch in den Grund- 
satzen iiber di« Affinitat, die auf jenem biblischen Ausdrucke „una caro" fussen, 
keinen Beweis fiir die Reception des mosaischen Eechtes erblieken. (So F re is en, 
Archiv. 53, 376. 383.) 

8 Ich meine Isidor, Ethymolog. 9, 7 (c. € C. 27 q. 2). Obwohl Isidor der 
Zeit nach nicht hierh«r gehort, and die in den Quellen gleichsam als ein eigener 
Ausspruch Isidores charakterisirte Stelle diejenige Angus tin's, De nupi^. et con- 
cup. 1, 11 (Migne 44, 420. c. 9. C. 27 q. 2) ist, welche Isidor in sein Sammel- 
werk aufgenommen hat, so moge er doch gleich mit erwahnt werden. Wie sich 
unten ergeben wird, sind namlich die Ausspruche des Ambrosius, Augustin und 
„Isidor", welche Gratian in e. 5. 6 und 9 C. 27 q. 2 (c. 7 und 8 sind Paleae) zu- 
sammengestellt hat, zu hoher Bedeutung gelangt und stets im Zusammenhange 
genannt worden. Man wird daher den kurzen Ausdruck „Isidor" anstatt „AugU8tin 
im Sammelwerke des Isidor" verzeihen. 
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ergeben wird, energisch vertheidigt gegentiber den die Bedeutung der 
copula vertretenden Ansicbten.^ — 

§ 6. l)as deutsche Becht. 

I. Da wir in der vorliegenden Abhandlung bloss das kirchliche 
Recht darzustellen haben, und dieses bezuglich der hier in Betracht kom- 
menden Frage durch das germanische Recht, wie unten zu zeigen, nicht 
beeinflusst worden ist, so konnten wir ftiglich letzteres mit Stillschweigen 
libergehen. Immerhin mogen jedoch folgende Bemerkungen gestattet sein. 

Neuerdings hat man vielfach zu erortern versucht, ob Raubehe 
Oder Frauenkauf die alteste Eheschliessungsform gewesen sei.^ Unsere 
Ansicht hiertiber ist folgende: Der Frauenraub ist niemals die einzige 
Eheschliessungsform gewesen. Denn wie es einerseits richtig ist, — was 
Dargun nachgewiesen hat^ — dass auch ohne mundium-Erwerb eine 
Ehe bestehen konnte, dass auch die durch Raub geschlossene Ehe eine 
gultige war, so ist es doch auch andererseits nicht in Zweifel zu ziehen, 
dass die durch regelrechten Kauf geschlossene Verbindung dieselbe 
Giiltigkeit beanspruchen konnte. Diese letztere Eheschliessungsform 
mag auch — bei der Anwendung der Regeln des Sachenrechtes auf die 
Frau — als die normale von jeher gegolten haben. Damit braucht 
sie aber noch keineswegs die ausschliessliche gewesen zu sein. In den 
rohen, rechtlosen Zeiten ist die gewaltsame Eroberung der Frau auf 
dem Kriegszuge das gewohnlichere gewesen, und sind die Heldenlieder 
voll von Beschreibungen derartiger Raubehen.* Doch werden die letz- 
teren — schon wegen ihres gewaltthatigen Charakters — stets als 
ausserordentliche Vorkommnisse gegolten haben. 

Je mehr sich die sittlichen Anschauurigen hoben und die rechtliche 
Sicherheit wuchs, schwand die ausserordentliche Form und trat die nor- 
male, der Frauenkauf, in den Vordergrund. — 

Kirchliche ^ und staatliche ® Gesetzgebung kampften ebenfalls gegen 

^ Vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 42 ff. 

* VgL Dargun, Mutterrecht und Raubehe. Breslau 1883; Heusler, Insti- 
tutionen des d. Privatrechts 2, 227 flf. (Leipzig 1886). 

^ Vgl. auch Colberg, Ueber das Ehehinderniss der Entfiihrung. Leipzig 
1869. S. 25. VgL auch Kohler in Zeitschr. f. vgl. Rechtsw. 6, 321. 322. (1886). 

♦ VgL Colberg, a. a. 0. S. 15; Dargun, a. a. 0. S. 116 ff. 126 if. (Viel- 
leicht daher das Sprtichwort: Wer das Glftck hat, flihrt die Braut heim.) 

^ Vgl. unten. Colberg, a. a. O. S. 47 ff. 

• Vgl. z. B. Childebert 11. Decret. c. 4. (Boretius, in Monum. Germ. LL. 
Sect n. torn. 1. S. 16); Capitulare ecclesiastic. Ludowici Pii. c. 24. 25. (Bore- 
tius, a. a. O. S. 278. 279). — Vgl. auch Cart, composicionis, formul. Salicae Lin- 
denbrog. 16. (Zeumer, in Monum. Germ. LL. Sect. 5. S. 277). Colberg, a. a. 0. 
S. 20. 35 ff.; Dargun, a. a. 0. S. 112. 113. 



80 Zweiter Theil. 

diese Baubehen an, und es ist ihnen gelungen, den Raub zu einer 
blossen Hochzeitsfeierlichkeit herabzudriicken.' — 

Immerhin blieb — als Eest der Raubehe — der Satz bestehen, 
dass Ehen ohne mundium, namentlich wenn noch die Zustimmnng der 
Fran hinzukam, giiltig waren. 

Dies ist der Stand der Volksrechte.^ 

n. Fragen wir, wann die Eheschliessnng im deutschen Rechte voll- 
endet gewesen sei, so mnss fur das alteste Recht ebenso wie fur das 
alteste romische geantwortet werden: wenn das Eigenthum ubertragen 
Oder durch Raub erworben war; fQr die uns vorliegenden Quellen da- 
gegen: in vom Gesetze vollstandig anerkannter Weise nur dann, wenn 
dasjenige, was den Gegenstand der Verlobung bildete, erfullt, d. h. 
wenn die Brant dem Manne als Ehefrau ubergeben und von dem Manne 
als solche angenommen war, mit anderen Worten, wenn die Tradition 
stattgefonden hatte. Nur diese Eheschliessungsform begrundete das 
mundium. Allerdings konnte eine Ehe auch ohne mundium bestehen; * 
als Rest der Raubehe gait, wie erwahnt, der Satz, dass die Ehe 
durch blosse Willenseinigung der Parteien ohne mundium-Erwerb, d. h. 
also ohne Verlobung und Trauung geschlossen werden konne. Der- 
artige Ehen waren giiltig, standen aber den durch Verlobung und Trau- 
ung geschlossenen rechtlich nicht gleich; es waren minder gultige Ehen, 
wie im alteren romischen Rechte die Ehen ohne manus. 

Bei letzteren Ehen fiel Verlobung und Trauung fort, aber es blieb 
derselbe juristische Kern, wie bei dem Scheinkaufe des romischen Rechtes: 
der ubereinstinunende Wille der Parteien.* Die Ehe ohne manus ent- 
steht nach romischen Recht: consensu, die Ehe mit manus: durch den 
Erwerb der manus. Ebenso im deutschen Recht: Die Ehe ohne mun- 
dium durch den Willen der Parteien, die Ehe mit mundium durch 
Verlobung und Trauung. 



* Es moge hier anf die Analogic des romischen Rechts hingewiesen aein. 
Auch hier ist uns als die alteste Eheschliessungsfonn der Raub (der Sabinerinnen) 
tiberliefert, wahrend wir in der historischen Zeit die letzten Spuren der Raubehe 
bei den Hochzeitsgebrauchen finden. 

' Vgl. hierzu auch die griindlichen Ausfiihrungen bei Scaduto, II consenso 
neUe nozze. Napoli 1885. S. 83 £f. 

^ Rive, Die Vormundschaft im Recht der Germanen. Braunschweig 1862. 
1, 259; Dargun, a. a. 0. S. 27; Heusler, a. a. 0. 2, S. 279. 

* Den Willen der Parteien betonen Ed. Liutpr. 120. Ed. Roth. 182. 186. 188. 
190; lex Visigoth. Ill, 11 § 1; lex Sax. tit. 6 c. I; lex Baiuw. Text. leg. prim. 
8, 6. 8; lex Burg. 12, 3; formul. Andecavenses 45 (Zeumer, a. a. 0. S. 20); 
Marculf, form. II, 29 (Zeumer, S. 94); formul. Turonenses 19 (Zeumer S. 145); 
fonnul. Alsaticae 18 (Zeumer S. 334) u. a. mehr. 
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Wenn sich in der Zeit der Volksrechte sogar noch weitergehende 
Spuren der Raubehe in dem Satze vorfinden, dass die Entfuhrung — 
gegen den Willen der Fran — zur Entstehnng einer gultigen, wenn 
auch mit rechtlichen Nachtheilen verknupften, Ehe genuge,^ so wird 
doch schon stets das Einwilligungsrecht der Frau, welches eigentlich 
erforderlich gewesen ware, hervorgehoben." Wenn bei solchen Entfuh- 
rungen der Wille der Braut anfanglich nicht vorhanden war, so konnte 
man ihn doch in der voUendeten Thatsache' erkennen, und so kam 
denn wieder der rechtliche Gedanke, dass die Ehe durch Willenseini- 
gung entstehen konne, zum Ausdruck. In wie weit derselbe bei der 
Eheschliessung durch Verlobung und Trauung allmahlich zum Durch- 
bruche gelangt ist, wird unten beruhrt werden. 

III. Nirgends wird in den Quellen die copula als Eheschliessungs- 
factor bezeichnet. 

Zwar ist nicht zu leugnen, dass die -copula im deutschen Eherechte 
eine bedeutende RoUe gespielt hat. Erst mit ihr war nach den rohen 
Anschauungen des Volkes das Endziel der Eheschliessung erreicht, 
nach anderen Rechten erst mit der Geburt eines Erben. ' Da lag 
es doch nahe, auch mit ihr eine Reihe von rechtlichen Folgen zu ver- 
knupfen, welche die innigste Vereinigung von Mann und Frau recht- 
lich darstellten.* Damit ist aber fur diese Rechte ebenso wenig die 
ehewirkende Kraft der copula bewiesen, als wie fur die in Anm. 3 ge- 
dachten Rechte die eheschliessende Wirkung der Geburt eines Kindes. 
Da man die copula in der Ehe, wie Freisen^ richtig bemerkt, ak 



* Vgl. noch Capit. leg. addend. Lndov. Pii. c. 9 (814—827. Boretius, a. a. O. 
S. 282). Anch die Bussordnungen behandeln derartige Ehen nur als strafbare, 
nicht als angUltige, vgl. Poenit. Hubert. 38 (Wasserschleben, Die Bussord- 
nungen der abendl. Kirche." Halle 1851. S. 382); ludic. Clement, c. 30 (Was- 
serschleben S. 432). — Vgl. ubrigens Co lb erg, a. a. 0. S. 34 if.; Loning, 
Gesch. des d. Kirchenr. Strassb. 1878. 2, 587. 

« Ed. Both. 192, 187. 186. 215.; Osenbruggen, Langob.Strafrecht.SchaflEliau8en 
1863. S. 109 if.; Lex Salica 14, 9. Marculf. 2. form. 16 (Zenmer, S. 85); Capital, 
eccles. (818. 819) o. 24 (Boretins, a. a. 0. S. 279) = Ansegis. Capit. 1, 99 med. 
(Boretius, a. a. 0. S. 408), daraus Begino 2, 155 (ed. Wasserschleben, a. a. 
O. S. 362); Capit. leg. addend. (818. 819) c. 4 (Boretius, a. a. O. S. 281), An- 
segis. Capit. 4, 16 (Boretius, a. a. O. S. 438), daraus Regino 2, 190 (ed. Wasser- 
schleben S. 258). — Erwahnt wird der Wille der Frau in Chlotar. II. edict. (614) 
c. US (Boretius, a. a. 0, S. 23); Chlotar. II. praescr. § 7 (Boretius, a. a. O. 
S. 19); Cap. Compendiense c. 6. 8 (Boretius, a. a. O. S. 38). 

» Vgl. lex Saxonum tit. 8. Fiir das spatere Recht: Stobbe, D. Privatrecht. 
Bd. 4. (Berlin 1884) S. 38. 

* Vgl. Hincmar, Ep. ad Rodulfum et Frotar. c. 6 (Sirmond. II, 658). 

* Archiv. 5, 383. 
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etwas ganz selbstverstandliches, ja als den wesentlichsten Vorgang in 
der Ehe ansah, so beweisen die von Freisen angefuhrten Stellen nichts. 
Der c. 41 des Concils von Tribur spricht sogar gegen Freisen; denn 
der impotente Ehemann wird dort legitimus vir genannt.^ 

Mag also die Voltsanschauung erst seit dem Beilager von Ehe 
gesprochen haben,^ mag das Recht mit ihr, als der ersten vollstandigen, 
korperlichen Vereinigung der Ehegatten und zugleich als dem sichersten 
Zeichen fur die affectio maritalis bestimmte rechtliche Wirkungen, die 
speciell diesen innigen Charakter tragen, verkntipft haben, mag endlich 
das Recht bisweilen sogar in einer gewissen nachlassigen, aber durch 
das regelmassige Zusammenfallen von Eheschliessung und copula ent- 
schuldigten Ausdrucksweise Eheschliessung und copula verwechselt haben* 
— niemals ist das deutsche Recht soweit gegangen, die copula an sich 
genommen als die alleinige Form der Eheschliessung zu bezeichnen. Ab- 
gesehen davon, dass ein positiver Nachweis bisher tiberhaupt noch nicht 
erbracht ist — denn mit den Wirkungen, welche das spatere Recht an 
die copula knupft, ist die Ehe keineswegs erschopft* — , sei auch 
noch auf die bekannte Stelle des Concil. Triburiense (c. 1 X. de spon- 
sal. et matr. 4, 1) hinge wiesen, wonach die Eheschliessung in den ver- 
schiedenen Rechten nicht gleichmassig vor sich ging. 

Bei der Eheschliessung durch Frauenkauf und durch dessen abge- 
schwachte Form (Mundiumerwerb), den normalen Eheschliessungsformen, 
war rechtUch zweifellos die Ehe vorhanden, wenn Eigenthum bezw. Mun- 
dium ubertragen war ^ — ganz wie im romischen Rechte beim Eigen- 
thumserwerbe durch den wahren Kauf, und beim Manuserwerbe durch 
die coemptio. Hier war zu irgend einer rechtlichen Bedeutung der co- 
pula der Platz nicht mehr vorhanden. 

Heusler bemerkt ganz richtig,® „ dass das kanonische Recht 

in der Folge schwerlich dem Beilager die maassgebende Bedeutung 
wtirde beigelegt haben, wenn es nicht in der gemeinen Anschauung 



^ Ebenso liefern die Citate Henslers (a. a. O. 2. § 132, z. B. Guden, Cod. 
d. I. Nr. 334) keinen Beweis. In letztere Stelle spielt ausserdem kirchliches Becht 
hinein. Auch di^ fonn. Augiens. B. 1 (Zeumer S. 347.); form. Bituricenses 
15 a (Zeumer S. 174), form, extravag. 1, 11 (Zeumer S. 540), form. Salicae Big- 
son. 6 (Zeumer S. 230) weisen auf kirchliche Anschauungen hln. 

' So mag sich anch der volksthlimliche Ausdruck in den Statuta Bhispacensia 
et Frising. c. 46 (Boretius, a. a. O S. 230): „facere ad uxorem" erklaren. 

» Vgl. z. B. Concil. Tribur. c. 41 (c. 31 C. 27 q. 2). 

* Dies giebt auch Heusler (a. a. O. 2 § 131) — der, wie erwahnt, die copula 
als den Moment des Eheschlusses betrachtet — zu, bemerkt aber, dass gerade die 
wichtigsten Wirkungen der Ehe in spaterer Zeit erst auf die copula folgten. 

» Vgl. Loning, a. a. O. 2, S. 578. 582. • A. a. O. 2 § 131. 
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eine Stutze hierfur gefunden hatte." Es steht aber fest,^*das8 die Kirche 
bis zu Hincmar von Rheims die copula niemals als zur Ehe erforderlich 
bezeichnet, vielmehr gerade das Gegentheil behauptet und trotzdem — 
daran zweifelt auch Heusler nicht — das nationale Eheschliessungs- 
recht respectirt hat. So wird denn wobl auch das deutsche Recht jenen 
von der Kirche verworfenen Standpunct nicht eingenommen haben. 
Wie hatte sich denn sonst auch die Behandlung der Impotenz als Ehe- 
scheidungsgrund erklaren lassen? ^ Dass aber die frankische Kirche seit 
Hincmar von Rheims die copula zur Gultigkeit der Ehe verlangt, hat, 
wie unten zu zeigen, seinen Grund lediglich in theologisch-dogmati- 
schen Erwagungen; dieser TJmstand liefert daher einen indirecten Be- 
weis fur das deutsche Recht.* Es entbehren deshalb alle Folgerungen 
von dem kirchlichen Rechte auf das weltliche der nothigen Voraus- 
setzungen, und alle Belegstellen, die sich an kirchliches Recht an- 
lehnen, konnen irgend einen Beweis fur die Freisen-Heusler'sche 
Ansicht nicht erbringen.* 

IV. Allerdings wird auf diese Weise die von Freisen und Heus- 
ler gewonnene allgemeine Eheschliessungsform aufgegeben und die mtih- 
sam construirte Einheit des deutschen Eheschliessungsrechtes uber den 
Haufen geworfen. Aber ganz abgesehen von der Frage, ob in den 
deutschen Volksrechten uberhaupt ein gemeinsames Princip zu finden , 
ist, ergiebt sich doch auch aus dem Vorstehenden ein allgemeiner Grund- 
satz: Fur das alteste Recht Erwerb des Eigenthums durch Kauf oder 
gewaltsame Aneignung; fur das spatere Recht Erwerb des mundium, 
daneben aber mehr und mehr hervortretend der tibereinstimmende Wille 
beider Contrahenten uber die Herstellung des ehelichen Verhaltnisses, 
ein Wille, der auch in concludenten Handlungen, namentlich in der 
copula gefunden werden kann.® 

1 Vgl. nnten S. 37 flf. * Vgl. unten S. 39. 43. 

■^ Die romische Kirche hielt im Gegensatz zur frankischen Kirche an dem 
alten Grundsatze des romischen Eechtes fast. 

* So die von Heusler (a. a. O. 2, § 182) angezogene Stelle: Guden, C. d. 
L Nr. 334. 

^ Es ist zwar bestritten worden, dass das deutsche Recht jemals den Grund- 
satz des romischen Eheschliessungsrechts anerkannt und den Consens als den 
eigentlichen Mittelpunct der Handlung hingestellt habe. Ygl. dagegen mit Becht 
Scherer, Ueber das Eherecht bei Benedict Levita und Pseudo-Isidor. Graz 1879. 
S. 15 ff. — Verlobung und Trauung werden, seitdem die Contrahenten den 
Trauenden wahlen, zur blossen Form. 

* Namentlich aus den Zeiten der Baubehe stammte dieser Grundsatz; hier 
musste in dem freiwilligen Erdulden der copula eine nachtragliche Genehmigung 
gefunden werden. Vgl. lex Visigoth. Ill, 5 § 2 (Walter, Corp. iur. 1, 484); lex 
Burg. 12, 3. — Sohm, Eheschliessung. S. 51; Dargun, a. a. O. S. 27. 

Sehling, Verldbnine. 3 
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Der Grundgedanke des deutschen Eheschliessungsrechtes, wie er 
uns in den Rechtsquellen nach Abschwachung der Kanfsidee bereits 
entgegentritt, ist der, dass der ubereinstimmende Wille beider Theile 
zur Eheschliessung erforderlich sei. 

§ 7. Die Stellnng der Kirche gegenfiber dem dentschen 
Eheschliessnngsrecht. 

I. Die Kirche hat, wie mehrfach hervorgehoben, das nationale Ehe- 
schliessungsrecht anerkannt; eine Veranlassung znr Ausbildung eines be- 
sonderen Rechtes hatte sie auch nicht, da sie die Ehegerichtsbarkeit nicht 
besass. Nichtsdestoweniger war es ganz natnrlich , dass die Kirche ihren 
Einfluss fur eine ihren gelauterten Anschaunngen entsprechende Gestal- 
tung der Ehe geltend zu machen suchte, und in dieser Hinsicht betrach- 
tete sie es als eine der wichtigsten Aufgaben, die eherechtliche Gleich- 
stellung von Mann und Frau herbeizufiihren.^ In den Bussbuchern* 
blickt dieser Gedanke wiederholt durch, bisweilen wird er ganz aus- 
drucklich ausgesprochen.* Noch charakteristischer tritt aber das Bestre- 
ben in dem Decretum Compendiense (757) hervor.* Es unterliegt keinem 
Zweifel, dass die in diesem Gesetze der Ehefrau zugestandenen Rechte 

^ Es lasst sich dieser Standpunct der Kirche durch Aussprtiche aus den ver- 
, schiedensten Zeiten nachweisen. Vgl. Hieronymus, Ad Oceanum ep. 77 de morte 
Fabiolae (Migne 22, 690): Quidquid viris iubetur hoc consequenter redundat in femi- 
nas; Ambrosius, De patriarch. I, 4 (c. 4. C. 32 q. 4): Nee viro licet, qnod mu- 
lieri non licet; Concil. Eliberitan. (a. 310) c. 69; Innocenz I., Ad Exsuperinm 
ep. epistol. 3 c. 4 (405) = c. 23 C. 32 q. 5; Poenit. Cummeani c. 3 § 42 (Was- 
serschleben, a. a. 0. S. 475); Hincmar, De divortio Lothar. et Tetbergae 
Interrog. 5 resp. (Sirmond. 1, 589), interrog. 13 resp. (Sirmond. 1, 645), interrog. 21 
resp. (Sirmond. 1, 669); Abalardus, Sic et non. 126 (Migne 176, 1550) u. a. m. 

* So vgl. Capital. Dacheriana c. 145 (Wasserschleben S. 158); Oanones 
Gregorii c. 65. 86 (Wasserschleben S. 168. 170), c. 179: Si ante consensu am- 
borum coniuncti sunt (Wasserschleben S. 171); Poenit. Theodori lib. 1 c. 12 
§ 7. 12 (Wasserschleben S. 213. 214), lib. 2 c. 13 § 5 (Wasserschleben S. 217); 
Confession. Pseudo-Egberti c. 25 (Wasserschleben S. 310). — Von frankischen 
Bussordnungen vergleiche: 

a) die Columban verwandten: Poenit. Hubert, c. 38 (Wasserschleben 
S. 382) = Poenit. Mersebiirg. b. c. 35 (Wasserschleben S. 432); Poenit. Merse- 
burg. c. 123 (Wasserschleben S. 403) = ludic. Clement, c. 15 (Wasserschleben 
S. 433); Poenit. Vindobon. c. 90 (Wasserschleben S. 421). 

b) Die Bussordnungen auf Theodorischer Grundlage: Poenit. Pseudo-Theodori 
c. 1 (16) § 33 (Wasserschleben S. 576), c. 4 (19) § 20 (Wasserschleben S. 582) 
u. a. mehr. Vgl. ferner Corrector Burchardi c. 46. 228 (Wasserschleben S. 641. 677). 

^ Der Standpunct der Bussbticher ist um so erklarlicher, als sie zum Theile 
von Schriftstellem verfasst wurden, die in Gebieten, wo jene Gleichstellung bereits 
anerkannt, aufgewachsen waren. 

* Ed. Boretius, a. a. O. S. 38 ff. Vgl. z. B. c. 4. 8. 
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dem Einflusse der kirchlichen Grossen zu verdanken sind; ausserdem wird 
dies regelmassig am Ende eines solchen Capitals durch Bemerkungen 
wie „Georgiiis episcopus Romanus consensit" oder ahnliche hervorgeho- 
ben.^ Vor allem spring! c. 6 in die Angen. Auch dieses Capitei, 
welches das Recht der Fran in erheblicher Weise erweitert, ist zweifel- 
los anf Rechnnng kirchlicher Bestrebungen zu setzen, und ganz deut- 
lich wird bier, der Grundsatz des romischen Rechtes „Consensus facit 
nuptias" ansgesprochen, denn die von der Fran geschlossene Ehe wird 
ohne Weiteres als gultige anerkannt. Die rechtliche Gleichstellung von 
Mann und Fran anf dem G^biete des Eheschliessungsrechtes fuhrt noth- 
wendig zu jenem Grundsatze des romischen Rechtes, und ihn betrach- 
tete die Kirche auch als den eigentlichen juristischen Kern der Ehe- 
schliessung. ^ Die vollstandige Anerkennung dieses Gedankens im 
deutschen Rechte ist zweifellos zum Theil den kirchlichen Anschauungen 
zu verdanken, wenn sie auch bereits durch Abschwachung der Raubehe 
und des Frauenkaufs vorbereitet war. 

^ n. Es war ein leicht erklarbarer Wunsch der Kirche, dass „ge- 
legentlich der Eheschliessung nicht nur durch Ordnung der vermogens- 
rechtlichen Beziehungen, sondem auch durch die hergebrachte oflFentliche 
Feier der Hochzeit der Thatbestand einer voUgultigen Ehe nach jeder 
Richtung hin geschaffen werde".^ Die Kirche kampfte daher zu Gunsten 
der legitimen Eheschliessung gegen die regellose durch Raub an.* 



* Vgl. c. 14. 16. 20. Das Compendiense verleiht zum ersten Male im fran- 
kischen Reiche der Ehefrau wegen Impotenz ein — wenn auch practisch noch'sehr 
eingeschranktes — Scheidungsrecht. Das betreffende c. 20 schliesst mit den Wor- 
ten: De muliere, quae dicit, quod vir suus ei commercium maritale non reddidit, 
Georgius (der papstliche Iiegat) consensit. Ygl. auch Sehling, Geschlechtsgemein- 
schaft S. 21. 

* Vgl. folgende Stellen der Bussbiicher: Canones Gregor. c. 179 (Wasserschl. 
S. 179); Poenit. Theodor. 2, 13 § 6 (Wasserschl. S. 217); Conf. Pseudo-Egberti 
c. 25 (Wasserschl. S. 310); Poenit. Pseudo-Theod. c. 1 (16) § 33 (Wasserschl. 
S. 576); Corrector Burchardi c. 46. 228 (Wasserschl. S. 641. 679). Vgl. ferner 
die Pseudo-Isidor-Stelle ed. Hinschius S. 87 (c. 1 C. 30 q. 5) und dazu Scherer, 
a. a. O. S. 44; auch den bekannten Brief von Nikolaus (Responsa ad consulta Bul- 
garorum c. 3. Mansi 15, 401 ff. c. 3 C. 30 q. 5). 

^ Vgl. Scherer, a. a. 0. S. 10. — Es war ein „ Wunsch" der Kirche; nicht 
dagegen betrachtete sie die Beobachtung der Formlichkeiten als ein Erfordemiss 
znr Giiltigkeit. Vgl. Pseudo-Isidor (ed. Hinschius S. 87 c. 1 C. 30 q. 5, dazu 
Scherer, a. a. 0. S. 23); Benedict III, 463. — Corrector Burchardi 9 c. 43 
(Wasserschl. S. 640) verfligt Strafe, aber nicht Ungliltigkeit. — Vgl. auch Concil. 
Eom. (721 unter Gregor 11.) c. 3—11 (Eegino 2, 187 ed. Wasserschl. S. 266). 

^ Eine Sendfrage lautete daher „Si quis quamcumque feminam, virginem aut 
viduam per raptum trazerit et sociaverit sibi in matrimonio et si aliqui sunt qui 
in hoc consentientes et adiuvantes fuerint (Eegino, II. c. 5. Nr. 28 ed. Wasserschl. 

3* 
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Unter den Erfordernissen der Legitimitat verstand sie aber die vom 
Papste Leo in seinem bekannten Schreiben^ anfgestellten: desponsatio, 
dotatio, traditio. Diese entsprachen nach dem Ausspruche des Papstes 
sowoU dem Recite des Evangelium, als dem romischen Recite.* Letz- 
teres hat ja der Papst nach seinen eigenen Worten im Ange und da- 
her sagt schon das Poenit. Martenianum' c. 37. „Augustinus ait: 
Quails esse debeat uxor quae habenda est i. e. si viro oasta, si despon- 
sata in virginitate, si dotata legitime et a parentibus tradita, et a 
sponso et paranymphis eius accipienda. Ita secundum l^em et evan- 
gelium publicis nuptiis honeste in coniugium legitime sumenda est^^ 

Diese Stelle wird von Benedict wiederholt* und in III, 395 so 
wiedergegeben: Si quis uxorem habere voluerit, canonice et legaliter 
eam accipiat. 

Benedict, der deutsche Verhaltnisse im Auge hat, versteht aber 
desponsatio, dotatio und publicae nuptiae im deutsch-rechtUchen Sinne,*^ 
abweichend von seiner Quelle, der Decretale Leo's.® Man kann dies 
besser so ausdrucken: Benedict wendet diese papstliche Entscheidung a^f 
die ihm vorliegenden Verhaltnisse an. Er befindet sich hierbei in vollster 
TJebereinstimmung mit anderen kirchlichen Schriftstellem, z. B. Hinc- 
mar.^ Die frankische Kirche musste erfreut sein, dass das regulare 
•deutsche Eheschliessungsrecht scheinbar dieselben drei Momente ent- 
hielt, welche die von jeher in der Kirche so hoch gehaltene Entscheidung 
Leo's als Erfordernisse einer „dem Evangelium entsprechenden" Ehe- 
schliessung bezeichnet hatte. Dass Desponsation und Dotation im romischen 
und deutschen Rechte verschiedene juristischeBedeutung batten, dafur be- 
sassen diese kirchlichen Autoren kein Verstandniss. Ein Erfassen dieses 
Unterschiedes konnte ihnen ja auch bei dem verfolgten Zwecke gleich- 



S. 210); vgl. femer Regino, II. c. 5 Nr. 27; der letzteren Stelle ahnlich Borchard, 
Decret. 1, 94. interrog. 27. — Es moge hier nebenbei bemerkt werden, dass die 
Kirche auf die Ansf&hmng eingegangener Yerldbnisse eingewirkt Jiat, wie sie 
ja jedes Band als ein festes zu betrachten geneigt war. So erklaren sich die Send- 
fragen, welche Regino, 11. c. 5 Nr. 26 und Bnrchard, Decret. 1, 94 interrog. 26 
mittheilen. 

^ c. 4 C. 80 q. 5. ep. 167 ad Bustioam ed. Ballerini I, 1422) inq. 4 resp. 

* „Dotata" bedeutet bei Leo, wie Scherer, a. a. O. S. 12 richtig bemerkt, 
dass „die von irgendwem bestellte dos ein Beweis des Yorhandenseins einer Ehe 
sei". Ygl. hierzu noch Hieronymus, Ad Oceanum: Uxori tabuLis et inre dotali 
opus est, quibus concubinae sunt destitutae; Augustin., De genesi ad literam. 
lib. 12 c. 41. 

' Diese Stelle lehnt sich an Leo an, wenn sie auch Augustin zugeschrieben 
wird. Diese Yerwechselung ist bekanntlich eine sehr haufige. 

* m, 179. 463. » YgL Scherer, a. a. O. S. 11 ff. « HI, 105. 
' Ygl. unten S. 41. 
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gvlUg sein. Gait es doch nur, die normale deutsche Eheschliessungs- 
form gegenuber der Raubehe durch Hinweiff auf kirchliche Vorschriften 
zn sichem; einen Einfluss auf die normale Eheschliessung auszuiiben, 
lag gar nicht in der Absicht der Kirche, weil, wie Hincmar hervor- 
hebt, die Eheschliessung ein weltlicher Rechtsact ist und weltUchen 
Satzungen untersteht.^ 

WennMie Kirche also wiinschte, dass sammtliche Handlungen, welche 
das Volksbewusstsein zur voUstandigen Legitimitat der Ehe verlangte, 
vorgenommen wtirden, so hat sie doch niemals formlos, durch blossen 
Consens geschlossene Verbindungen fur ungiiltig gehalten. Wie es 
daher einerseits zu weit gegangen ist, zu behaupten, dass die Anerken- 
nung der Ehe ohne mundium auf kirchlichen Einfluss znruckzufiihren 
sei,^ so ist es auch andererseits unrichtig zu sagen, dass erst mit dem 
zwolfben Jahrhundert in der Kirche eine Bewegung entstanden sei, welche 
die Formen des Eheschliessungsconsenses beseitigte.* 

III. Die Kirche verlangt nicht die copula zur Eheschliessung. 
Doch ist hier zunachst Folgendes zu bemerken. An die Desponsation, 
Dotation und Tradition (publicae nuptiae) in Verbindung mit Benedic- 
tion* wird die copula als sich anschliessend gedacht.^ Und da dies auch 
der regelmassige Verlauf der Dinge war, so mochte eine rein sinnliche 
Anschauung die copula als das Endziel der Tradition auffassen, und 
letztere gleichsam in der copula aufgehen lassen. 

So erklaren sich Stellen wie der bekannte c. 31 Concil. Tribur. 
(c. 31. C. 27 q. 2) und Aussprtiche Hincmar's in dem Briefe an Ro- 
dulfus und Frotarius.® Man sieht offenbar nur die beiden am meisten 



^ Vgl. unten S. 44. Vgl. auch Loning, a. a. O. 2, 603 if. 

^ D. h. also ausschliesslich auf kirchlichen Einfluss; so Bluhme in 
Zeitschr. f. Rechtsgesch. 11,381; Rosin, Fonnvorschriften fiir die Verausserungs- 
geschafte der Frauen im langobard. Recht. Breslau 1880. S. 41. 

^ Sohm, Eheschliessung S. 147. — Vgl. Freisen, Archiv. 53, 104. 

* Statut. eccles. antiq. c. 101 (Bruns 1, 143 c. 13. c. ult. D. 23); Pseudo- 
Isidor Nr. 2 (Hinschius p. 87. c. 1 C. 30 q. 5); Benedict Lev. 11, 130; Capit. 
missomm generale (802) c. 35. Bore tins S. 98. — Gegen die Annahme der Ein- 
segnung von Verlobnissen vgl. Preisen, Archiv. 53, 80 if. — Ueber das Verhalt- 
niss der priesterlichen Einsegnung zur Trauung vgl. Scherer, a. a. 0. S. 22 if. 
Vgl. auch Loning, a. a. O. 2, 603 ff. 

* Vgl. Hincmar., Ep. ad Rodulf. et Frotar. de nupt. Stephani c. 4 (Sirmond. 
2, 652). 

* So erklart sich vielleicht auch der bekannte Umstand, dass nubere oft mit 
commmisceri gleichbedeutend gebraucht wird. Diese Terminologie beweist deshalb 
nichts fur das Recht der Eheschliessung. 

Uebrigens findet sich bisweilen auch coniungere im Sinne von commisceri, so 
Poenit. Theodor. 11, 12 § 1 (Wasserschl. S. 213); Poenit. Pseudorom. 2 § 12 (Was - 
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in die Augen springenden Vorgange: die Desponsation und die copula 
vor sich. In dem erwahnten Canon des Concils von Tribur bedeutete 
daher desponsata und nupta nicht etwa „Verlobte" und „Verehe- 
lichte'S sondern „nicht erkannte Ehefrau", und „erkannte Ehefrau". 
In den Worten „coire non potuit" liegt die Tradition und die Her- 
stellung der ehelichen Gemeinschaft ausgesprochen; wie hatte denn 
uberhaupt unter „Verlobten*' von constatirter Impotenz die Rede sein 
konnen? ^ 

Aus diesen Stellen lasst sich daher kein Beweis erbringen, dass 
die copula von der Kirche zur Eheschliessung verlangt wurde. Wenn 
einmal die nach der Ansicht der Kirche zum Zustandekommen der legi- 
timen Ehe erforderlicben Momente aufgezahlt werden, so wird niemals 
die copula erwahnt; als eigentlichen Kern der Eheschliessung betrachtete 
die Kirche, wie bemerkt, den Consens.* Die Consequenzen dieser An- 
sicht zeigen sich darin, dass die Impotenz als Ehescheidungsgrund, 



serschl. S. 366); Valicellanum IE. c. 31 (Wasserschl. S. 561); Regino 1, 304 
interrog. (ed. Wasserschl. S. 145). In der Regel hat coniungere diese BedentuDg 
nicht, vgl. Capit. Dacher. c. 107 (Wasserschl. S. 155); Canones Gregorii c. 73. 74 
(Wasserschl. S. 169); Poenit. Theodor. II, 12 § 27. 32 (Wasserschl. S. 216); 
Conf. Pseudo- Egbert! c. 20. 25. 55 (Wasserschl. S. 309. 310 ff. 340); Poenit. 
Cummeani c. 3 § 30. 36 (Wasserschl. S. 474. 475); Poenit. Pseudo-Theodor. c. 1 
(16) § 33 (Wasserschl. S. 576); Epistola Rabani ad Heribald. c. 29 = Eegino 
2, 243 (ed. Wasserschl. S. 308) u. a. mehr. An zwei (allerdings nicht ganz deut- 
lichen) Stellen wird habitare in dem Sinne von commisceri gebraucht: Capital. 
Dacheriana c. 118 (Wasserschl. S. 156); Poenit. Theodor. 11, 12 § 34 (Was- 
serschl. S. 216). 

^ Vgl. iibrigens liber eine ahnliche Bedeutung von desponsatio in kirchlichen 
Schriften Loning, a. a. O. 2, 601. 

* Vgl. Poenit. Marten, c. 36. 37 (Wasserschl. S. 290); Poenit. Pseudo-Theo- 
dor. c. 2 (17) § 9 (Wasserschl. S. 577); Burchard. Correct, c. 43. 46 (Was- 
serschl. S. 640. 644) verbunden mit Decret. 9, 2. 3. 6 u. a. mehr. — Wie wiirde 
sich auch die bekampfte Ansicht mit Stellen wie Poenit. Pseudo- Egbert, c. 21 
(Wasserschl. S. 327) vereinen lassen? — Eine einzige Ansnahme ist mir in den 
Bussbiichern aufgefallen, wo ein scheinbar rein thatsachliches Verhaltniss — blosse 
copula — unter bestiramten Voraussetzungen als Ehe anerkannt wird. Aus der 
noch erforderten Zustimmung der Eltern sieht man aber, dass die Einwilligung 
der Parteien bereits in der copula gefunden wird. Dass diese Entscheidung aber 
eine ganz aussergewohnliche ist, lehrt der erste Blick (Columban. c. 16. Was- 
serschl. S. 357; Pseudo-Rom. c. 2 § 12. Wasserschl. S. 366; Cummeani c. 3 
§ 27. Wasserschl. S. 474). Noch muss auf Regino 2, 47 (Wasserschl. S. 411) 
aufmerksam gemacht werden. Wenn Regino nach der Rubrik coniugium und con- 
cubitus zu identificiren scheint, so hat dies mit KUcksicht auf den Inhalt der 
Stelle (Concil. Paris. V. a. 615 c. 13) nur den Sinn, den Fehltritt der professae in 
ein grelleres Licht zu r tick en. 
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nicht als Ehehindemiss behandelt wird: Die Ehe eines impotenten 
Mannes gilt daher als ein legitimum matrimonium.^ 

IV. Erst die Annahme der neuen Sacramentstheorie in der franki- 
schen Kirche bildete den Ausgangspunct einer abweichenden Rechts- 
anffassung.* Diese SacramenMehre fuhrt direct anf Leo I. zuruck.' 
Wahrend man vor der papstlichen Entscheidung mit Rucksicht auf die 
Unaufloslichkeit der Ehe und die von Paullus behauptete Aehnlich- 
keit der Ehe mit der Verbindung Christi und der Kirche von einem 
Sacrament in nichttechnischem Sinne gesprochen und dasselbe keines- 
wegs von der copula abhangig gemacht hatte,* bildete sich seit Leo die 
Ansicht aus, dass die copula zum Zustandekonmien des Sacraments erfor- 
derlich sei. Es lasst sich nicht nachweisen, wo und wann diese Sacra- 
mentslehre zum ersten Male sich gebildet hat. Als Thatsaehe kann 
man jedoch annehmen, dass der Ausspruch des Papstes Leo die juri- 
stische Grundlage fur jene Formulirung geboten und so der copula eine 
Stellung eingeraumt hat, gegen welche die Kirchenvater, insbesondere 
Aij^stin angekampft hatten und die bis in das zwolfte Jahrhundert 
auch von den romischen Bischdfen nicht anerkannt war. Im Franken- 
reiche finden wir vor Hincmar von Rheims keinen Vertreter dieser Sacra- 
mentslehre. So wird die Ehetrennung wegen Impotenz in kirchlichen 
Quellen niemals durch den Hinweis auf das fehlende Sacrament, son- 
dem durch Quellenstellen gerechtfertigt, deren TJrsprung zum Theil in 
dem romischen Novellenrechte liegt.^ Es war naturlich, dass ein her- 
vorragender und weitblickender Vertreter kirchlicher Anschauungen die 
neue Sacramentslehre mit besonderem Interesse aufnehmen musste. 
Sie war namlich geeignet, eine fest eingewurzelte Praxis der frankischen 
Kirche mit anerkannten Grundsatzen der romischen Kirche in Eihklang 
zu bringen; ich meine: die Auflosung der Ehe wegen Impotenz mit 
der Unauflosbarkeit. Dass in dieser Beziehung ein Widerspruch ob- 



^ Ygl. Sehlisg, Geschlechtsgemeinschaft S. 24 Anm. 1 u. 2, S. 23 Anm. 2. 
Ygl. auch Poenit. Theodor. II, 12 § 32 (Wasserschl. S. 216); Poenit. Marten, 
c. 41 (Wasserschl. S. 291); PoeDit. Pseudo-Theodor. c. 1 (16) § 28 (Wasserschl. 
S. 576); Benedict. II, 55. 91. 

* Bichtig: Hinschius, Krit. Vierteljahrschr. 9, 8. 

3 Ep. 167 ad Rusticum (ed. Ballerini I, 1422) inq. 4. 

^ Hahn, Die Lehre von den Sacramenteu. Breslau 1864. S. 100 Anm. 100. 
Der Ansspruch Augnstins, De bono coniagali lib. unus c. 15 (Migne 40, 374 ff.) 
scheint das Gegentheil zu beweisen; aber es ist mit Bezug auf die Ansichten 
Angastins fiber die Enthaltsamkeit bedenklich, „copula" in dem Sinne von copula 
camalis zu fassen. Ygl. auch sonstige Bemerkungen Augustins liber das Sacra- 
ment der Ehe bei Hahn, a. a. O.; auch De civitate Dei XXII, 17 (Migne 41, 778). 

• Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 17 ff. 
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waltete, hatte man in der frankischen Kirche langst empfunden ^ und 
daher auch der aus den angelsachsischen Bussbuchem entnommenen 
Bestimmung bisweilen einen begrundenden Zusatz^ gegeben. 

Hincmar wendet hier zum ersten Male die neue Sacramentslehre an. 

§ 8. Hincmar yon Bheims nnd die Reception seiner Tlieorie 
in der frUnkischen Kirche. 

In dem Gutachten de nuptiis Stephani et filiae Regimundi comitis 
spricht sich Hincmar ausfuhrlich dartiber aus, wie seiner Ansicht 
nach die normale Eheschliessung ^ beschaffen sein soil. Er schopft 
hierbei lediglich aus den Aussprtichen der Papste (insbesondere 
Leo's) und der doctores. * Ganz unbektimmert darum, dass Leo 
in der bekannten Decretale zweifellos das romische Recht wieder- 
gegeben hat, fiihrt Hincmar als Erforderniss der Eheschliessung die 
in jener Decretale enthaltenen Eheschliessungsformen des romischen 
Rechtes auf. Wenn er tiberhaupt eine ordnungsgemass zu Stande ge- 
kommene Ehe bezeichnen will, so gebraucht er den Ausdruck: legaliter 
desponsata, dotata et publicis nuptiis honestata. Diese Worte sind 
typisch und kommen wiederholt vor.^ 



^ Vgl. RabaDUs Maunis, Ep. ad Heribaldum episc. Antissiodorefisem (Schan- 
nat und Hartzheim, Concil. Germ. II, 190 ff.) c. 29. 

'^ So Benedict (11, 91. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 22 Anm. 5): 
Eo quod iuxta apostolum non potuit illi reddere vir suus debitum. 

3 Vgl. auch Freisen, Archiv. 53, 92 ff. 

* Ad Eodulfum et Frotarium archiepiscopos, de nuptiis Stephani et filiae Eegi- 
mundi Comitis c. 4 (Sirmond. 2, 651). Et quoniam qualiter debeat iniri coniugium, et 
vetus et nova lex edocet. Domino per Moysem praecipiente, et evangelic demonstrante, 
cum esset, inquit, desponsata mater Jesu Maria Joseph antequam convenirent, id est, 
antequam nuptiali celebratione convenirent, sicut in nuptiis celebratis idem osten- 
dit, quas sua praesentia sanctificare, et miraculo ibidem patrato inlustrare diguatus 
est. Sed et sanctus Evaristus, quartus a beato Petro Eomanae sedis episcopus, et 
sanctus Siricius et beatus Leo, atque ceteri quique doctores ostendunt, quae omnia 
hie ponere propter pluralitatem et longitudinem devitamus. Tantum dicere neces- 
sarium duximus, quia inter ingenues et inter aequales legitima fiunt coniugia, cum 
a parentibus, quorum interest, petita et legaliter desponsata et dotata, et publicis 
nuptiis honorata .... (Fortsetzung s. unten). Vgl. auch dasselbe Capitel bei 
Sirmond. 2, 655 oben. 

* Vgl. ep. ad Rodulf. et Frotar. de nupt. Stephani. Einleitung. (Sirmond. 2, 
649); c. 4 (Sirmond. 2, 652); c. 5 (Sirmond. 2, 657); c. 6 (Sirmond. 2, 659 u. 660); 
c. 8 (Sirmond. 2, 668); c. 9 (Sirmond. 2, 664). Ep. Conventui episcopormn, ad 
interrogationem Guntharii Archiepiscopi Coloniensis, de uxore Bosonis quae virum 
suum reliquerat (Sirmond. 2, 670); De divortio Lotharii interrog. 4 resp. (Sirmond. 
I, 586) u. a. m. 
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. Hieraus folgfu zunachst: Hincmar wendet nicht deutsches Recht an, 
sondem das Recht der „canones". ^ Dieses ist aber, wie schon gezeigt, 
romisches Recht, und in der That nimmt Hincmar wiederholt auf romi- 
sches Recht Bezug, ja, er betrachtet dieses sogar als das „weltliche 
Recht" im Gegensatze zum kirchlichen. Wenn er tiberhaupt dem welt- 
lichen Rechte neben dem kirchlichen eine Stelle einraumt und seiner 
Erwahnung thut, so meint er in erster Linie das romische Recht. ^ 

Dieses oben geschilderte Recht der canones wendet Hincmar aber 
anch auf reale Verhaltnisse an.^ Die Ehe — das ist Hincmar's An- 
sicht — soil nach weltlichem und kirchlichem Rechte gultig, „legal" 
eingegangen werden.^ Wenn nun nach weiteren Ausspruchen Hincmar's 
das weltliche Recht nur so weit in Betracht kommen kann, als es nicht 
den Satzungen der canones widerstreitet,* so muss denmach bezuglioh 
der Eheschliessung weltliches und kirchliches Recht ubereinstimmen.* 



^ Ep. ad Carolam Calvum regem, pro Hincmaro Laudunensi (Sirmond. 2, 
326): leges Eomanae ac canones, sed et decreta sedis Komanae pontificum. Be 
divortio Lotharii, interrog. 11 resp.: „. . . quod ecclesiasticae et Romanae prohibent 
leges" (Sirm. 1, 625). Vgl. ferner ep. ad regem de coercendo et exstirpando raptu 
etc. c. 5 (Sirmond. 2, 228); c. 12 (Sirmond. 2, 234); c. 18 (Sirmond. 2, 239); De 
divortio Lotharii, interrog. 5 resp. (Sirmond. 1, 598); libereinstimmend mit ep. ad 
regem de coercendo etc. raptu c. 12); interrog. 12 resp. (Sirmond. 1, 627). Vgl. 
auch Sdralek, Hincmars von Kheims kanonistisches Gutachten uber die Ehe- 
scheidung dei? Konigs Lothar 11. Freiburg 1881. S. 103. Das romische Becht wird in 
den kirchlichen Schriften tiberhaupt in den Vordergrund gestellt. Ganz natiirlich; 
denn da ^ecclesia secundum legem Komanam vivit"(Eegino 1,418. Wasserschleben 
S. 190. lex Eipuaria 58, 1), so war ihr dies auch am gelaufigsten; sie wendet es 
daher auch auf die Verhaltnisse der Laien an. Schon Nikolaus nennt in einem 
Briefe an Karl den Kahlen (Mansi 15, 318. Jaffe 2872 [2174]) als Gegensatz zu 
kirchlichen Gesetzen die leges Eomanae (Begino 2, 115. Wasserschl. S. 259). 
Es ist hier offenbar dasselbe, was Pseudo-Isidor (Hinschius S. 131) und Begino 2, 
306 (Wasserschl. S. 333): „humanae et divinae leges" nennen. 

* Vgl. die Schriften: De divortio Lotharii (interrog. 4 resp.), De nuptiis Ste- 
phani (in der letzteren s. namentlich die Einleitung Sirmond. 2, 647 u. 649 oben) 
und Conventui episcoporum . . . de uxore Bosoms (Sirmond. 2, 670). 

^ Ad Nicolaum papam . . , de Balduini et Judith coniunctione (Sirmond. 2, 
245); De divort. Lotharii interrog. 19 resp. (Sirmond. 1, 667); interrog. 12 resp. 
(Sirmond. 1, 632), interrog. 5 resp. (Sirmond. 1, 590. 593). 

* Vgl. Ad regem de coercendo etc. c. 12 (Sirmond. 2, 234); Ad Carolum Cal- 
vum pro Hincmaro Laudun. (Sirmond. 2, 326), verbunden mit Hincmaro Laudun. 
coepiscopo c. 3 i. f. (Sirmond. 2, 396). De divort. Lotharii interrog. 5 resp. (Sir- 
mond. 1, 589 fir.) uber die Concurrenz des weltlichen Ehescheidungsrechtes mit 
dem kirchlichen Satze der Unaufloslichkeit. 

* Vgl. auch De divort. Lotharii interrog. 19 resp. (Sirmond. 1, 667): „si se- 
cundum leges Christianas, forenses scilicet atque ecclesiasticas inventum fuerit, 
quod ilia coniunctio legalis non fuit , . " 
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Schon aus diesem Gesichtspuncte findet Hincmar einen Gegensatz zwi- 
schen dem geltenden deutschen Eheschliessungsrechte und den von den 
Papsten und doctores gestellten Erfordernissen nicht heraus, falls er 
uberhanpt ein Verstandniss dafur besessen hatte. So wird die Ehe- 
schliessung des Stephanus auf jene kirchlichen Aussprtiche bin gepruft 
und constatirt, dass sie, was desponsatio, dotatio und publicae nuptiae 
betrafen, denselben entsprachen.* Da somit Hincmar ' „desponsatio", 
„dotatio" und „publicae nuptiae'' verlangt — weil Leo dies ebenfalls 
thut — so kann er nur eine solche Ehe als legale behandeln, wo diese 
Handlungen vorgenommen sind, wo also naci deutschem Rechte das 
mundium erworben ist.^ Es ergiebt sich also fiir Hincmar genau das- 
selbe Resultat, welches wir bezuglich der Stellungnahme der Kirche 
zum Eheschliessungsrechte oben im AUgemeinen constatirt haben. 

Vereinzelt erwahnt Hincmar auch die benedictio, ^ von der er 
uns selbst ein treflFliches Beispiel tiberliefert hat;* doch bedeutet sie 
ebensowenig, wie die anderen Momente, ein wesentliches Erfordemiss 
fur das Zustandekommen einer Ehe, sondem bloss ein solches fiir die 
„legale" Ehe.« 

Was insbesondere noch hervorgehoben werden mag, ist die strenge 
TJnterscheidung von sponsalia und matrimonium. Hincmar trennt in 
dieser Beziehung scharf, wie das romische Recht.^ Vereinzelt wird 
allerdings der Ausdruck „desponsata" fiir die in unvoUzogener Verbin- 
dung Lebende gebraucht und in diesem Sinne im Gegensatz zu coniux. 
Aber hier ist regelmassig auf den Sprachgebrauch der heiligen Schrift 
Riicksicht genommen und handelt es sich stets um die Ehe Marias.^ 



^ A. a. 0. c. 4 (Sirmond. 2, 655): „Nudc cum his quae sancti doctores dicunt 

de nuptiis, conferamus Stephani nuptias: Quae nuptiae, licet inter ingenues 

et inter aequales, paterno arbitrio desponsatione atque dotation e praecedente, fne- 
runt celebratae " 

* Vgl. De nuptiis Stephani. Einleitung: „et si (sc. Eegimundus) legaliter 
filiam suam alteri (sc. Stephano) nuptum tradidit, earn a sua potestate emisit,../' 
(Sirmond. 2, 647), verbunden mit der Darstellung der Eheschliessung, wie sie Ste- 
phanus giebt: „... filiam ... apud eum in coniugem legaliter petii et obtentam 
legaliter desponsavi" (eod. Sirmon. 2, 648). Vgl. ferner De divortio Lotharii, 
interrog. 12 resp. (Sirmond. 1, 626 if.) 

* Vgl. Ad regem de coercendo . . . raptu etc. c. 5 (Sirmond. 2, 228); De 
nuptiis Stephani c. 11 (Sirmond. 2. 664). 

* Coronatio Judith. Caroli filiae, benedictio super reginam (Sirmond. 2, 246). 
Vgl. dartiber Anm. 7. 

* So auch richtig Freisen, Archiv. 53, 84. 93. Vgl. auch De divortio 
Lotharii, interrog. 4 resp. (Sirmond. 1, 586 if.). 

* Vgl. De nuptiis Stephani, Einleitung (Sirmond. 2, 648. unten 649) u. «. m. 
' Vgl. De nuptiis Stephani c. 9 (Sirmond. 2, 663. 664); Ad regem de coer- 
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Von einer Verallgemeinerung dieser Terminologie konnte schon deshalb 
bei Hincmar keine Rede sein, well er erst, wie sofort zu erwahnen, mit 
der copula die Ehe beginnen lasst. 

II. Bis hierher batten wir also rein romisches Recht, welches nach 
Hincmar's Ansicht mit dem deutschen ubereinstimmt. BezugUch der 
copula fahrt aber Hincmar eine Neuerung ein. Mit jenen alten Ehe- 
schliessungsformen verbindet Hincmar die neue Sacramentstheorie. Zum 
besseren Verstandniss muss hier weiter ausgeholt werden. 

Hincmar ist ein energischer Verfeehter der Unauflosbarkeit der 
Ehe.^ Diesem Satze entsprach aber das geltende Recht keineswegs. 
Deshalb finden wir bei Hincmar so haufig die Betonung und Einschar- 
fung jenes Satzes. So weit mochte Hincmar allerdings auch nicht 
gehen, daas er alle und jegliche Grunde der Ehetrennung aufgab. Dies 
musste namentlich bei Impotenz, welche Gregor II. als Ehescheidungs- 
grund anerkannt hatte, unmoglich erscheinen.^ Da kam es denn darauf 
an, eine TJebereinstimmung zwischen der Unauflosbarkeit und dieser 
Ausnahme herbeizufuhren, und hierzu war wiederum die neue Sacra- 
mentslehre sehr geeignet. 

Eiir die Richtigkeit des Vorstehenden spricht folgender TJmstand. 
In der Schrift de divortio Lotharii spricht Hincmar seine Ansicht uber 
die copula nicht so deutlich aus,^ denn hier handelt es sich nicht 
um die Trennung einer unvollzogenen Ehe. In dem zweiten Gutach- 
^n^* ist dies dagegen der Fall und dient hier als Beweis die Losung 

cendo . . . raptu c. 6 (Sirmond. 2, 229). Beide Stellen handeln von der Ehe Ma- 
rias, die iiberhaupt bei Hincmar — wie bei alien kirchlichen Schriftstellem — 
im Yordergrunde des Interesses steht (vgl. noch z. B. De nuptiis Stephani c. 4. 
Sirmond. 2, 651; De divortio Lothari interrog. 4 resp. Sirmond. 1, 586). — Aus 
diesem Grunde scheint mir die Trauungsformel Hincmars: ,,despondeo te — fatn- 
ram coningem" mit directer Bezngnahme auf den Sprachgebrauch der Bibel ge- 
wahlt za sein, zumal auf verschiedene alttestamentliche Ehen hingewiesen wird. 
„Despondeo** bedeutet hier nicht die „Verlobnng" im technischen Sinne, sondem 
etwa dasselbe wie der von Luther bezuglich der Ehe Marias gewahlte Ausdruck 
„vertrauen". Coniux im korperlichen Sinne wurde die Braut erst durch die co- 
pula. DasB Hincmar nach seiner Lehre noch besonders von futura coniux reden 
konnte, geht aus dem unten Auszufiihrenden hervor. — Zu dieser Trauungsformel 
vgl. Friedberg, Eheschl. S. 59 Anm. 1; Sohm, Eheschl. S. 162; Loning, a. a. O. 
n, 604; Scherer, a. a. O. S. 24. 

* De nuptiis Stephani c. 4 (Sirmond. 2, 653), c. 5 (Sirmond. 2, 659 ; nament- 
lich De div. Lotharii interrog. 2 resp. (Sirmond. 1, 580); Sdralek, a. a. 0. S. 127. 

^ Hieraus mag sich auch die Erfindung einer Bestimmung des Liptinense — 
wobei Bonifaz erwahnt wird — erklaren. Vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft 
S. 20. Vgl. auch Opusc. LV capitulorum c. 2 i. f. (Sirmond. 2, 359). 

^ De divortio Lotharii, interrog. 4 (Sirmond. 1, 586 ff.). 

* De nuptiis Stephani. 
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der Ehe wegen Impotenz. Diese letztere musste aber in Einklang mit 
der IJnauflosbarkeit der Ehe gebracht werden . und das geschieht, indem 
die Impotenz zu einem Ehehindemiss gestempelt, d. h. also die copula 
als Bedingung fur die GriQtigkeit der Ehe hingestellt wird.^ Das Thema 
probandnm Hincmar's ist ein theologisch-dogmatisches: der Zeitpanct 
des ehelichen Sacramentes und damit der Xlnauflosbarkeit der Ehe. 
Von der Eheschliessung handelt Hincmar in seinem Gutachten daher 
nur nebenbei, nur soweit, als dies zum Verstandniss absolut erforderlich 
war. Ein allbekannter papstlicher Ausspruch ersoheint ihm in dieser 
Beziehung als voUkommen ausreichend;* halt er denselben doch mit dem 
deutschen Eheschliessungsrechte fur tibereinstimmend , und betrachtet 
er doch weiterhin die Eheschliessung als ein weltliches Geschaft, zu 
dessen Normirung nur der weltliche Gesetzgeber und Richter befugt 
sei;^ die Formen der Eheschliessung interessiren ihn daher nicht, wohl 
aber die Frage: wann fur die Kirche die Ehe unaufloslich sei.* Schon 



^ De nuptiis Lotharii c. 5 (Sirmond. 2, 656 ff.)« ^^ quibus ita sacri definiunt 
canones: Sane qaibus conianctio illicita interdicitnr habebunt ineundi melioris con- 
ingii libertatem. Et in Synodo apud Liptinas habita, cui sub Karlomanno principe 
Georgius Episcopns, et loannes SaceUarius, ac sanctus Bonifacius, ex praecepto. 
Zachariae Papae praesederunt, legitur, ut si vir mulieri desponsatae, dotatae, ac 
publicis nuptiis ductae, secundum Apostolum debitum coniugale non potuerit red- 
dere, et hoc aut amborum confessione, aut certa qualibet adprobatione fuerit ma- 
nifestum, ut separentur, et mulier, si continere nequiverit, alteri viro legaliter 
uubat. Videlicet, quia secundum diffinitionem sancti Leonis Papae, et tradi- 
tionem doctorum superius demonstratam, dubium non est, eam mulierem non per- 
tinere ad matrimonium, in qua coniunctione sezuum non docetur Christi et Ecclesiae 
sacramentum, hoc est nuptiale fuisse mysterium. Multo magis autem huiusmodi, 
de quo agitur, separate coniugio, aliam legaliter adire licebit copulam, cui concu- 
bitum non contradixit impotentia camis, sed reverentia mentis. 

' Daher das Zurtickweisen aUer Weitlaufigkeiten in dieser Frage*. Sed et 
sanctus Evaristus, quartus a beato Petro Komane sedis episcopus et sanctus Siri- 
cius et beatus Leo atque ceteri quique doctores ostendunt, quae omnia hie ponere 
propter pluralitatem et longitudinem devitamus (De nuptiis Stephani c. 4. Sirmond. 
2, 651). 

^ Ygl. Ad Nicolaum papam . . . de Balduini et Judith, coniunctione (Sirmond. 
2, 245 ff.): ••• ut iuxta ecclesiasticam traditionem prius ecclesiae quam laeserant» 
satisfacerent et sic demum quod praecipiunt iura legum mundialium exequi pro- 
curarent .... Sicque nihil nobis de ecclesiastico ministerio eis intefdicentibus, sed 
tamen quod voluimus nostram praesentiam ab hoc negotio subducentibus, Baldui- 
nus et Judith iura legum saecularium quae elegerunt exequi studuerunt. Dominus 
etiam noster rex, filius vester, huic desponsationi et coniunctioni interesse^ non 
voluit: sed missis publici^ rei ministris, sicut yobis promisit, secundum leges sae- 
culi eos uxoria coniunctione adinvicem copulari permisit .... Ygl. auch folgende 
Anmerkung. 

* Man ygl. nur c. 4 des Briefes De nuptiis Stephani, wo den Erfordemissen 
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• 
hieraos folgt, dass Hincmar das geltende deutsche Beoht zur Auslegung 
der gerade gestellten Frage nicht anziehen konnte und woUte. Wie es 
sich hierbei von selbst versteht, ist seine Beweisfahrung lediglich dog- 
matischer Natur, sind seine Quellen Ausspruche des Papstes Leo und 
Augustins. 

Die Deductionen Hincmar's sind kurz folgende: Jede wahre Ehe 
ist unldslich, denn sie enthalt ansser der Yereinigung der verschiedenen 
Geschlechter das Sacrament Christi and der Eirche.^ Dieses entsteht, 
wenn die Ehegatten una caro werden, durcli die erste eheliche copula. 
Folglich liegt erst mit der copula die sacramentale Ehe,^ und da es 
nichtsacramentale Ehen nicht gibt, die Ehe uberhaupt vor.* Nur in 
diesem Sinne ist die copula fur das Zustandekommen der Ehe erfor- 
derlich. 

Dieses Besultat entwickelt Hincmar genau genommen nur aus 
dem missverstandenen Briefe des Papstes Leo;* dessen Worte kehren 
aber in zahlreichen Variationen wieder und werden hierbei — oflfenbar 
um weitere Autoritaten anfahren zu konnen — zum Theil auf Augustin 
zuruckgefohrt, trotzdem dieser es gerade gewesen ist, welcher gegen 
eine zu seiner Zeit aufgetretene, der Hincmar'schen ahnliche Ansicht 



der Eheschtiessung nnr wenige Worfe gewidmet werden und dann sofort unter 
Anknupfcmg an die Leo-Stelle auf das Sacrament and die Loslichkeit der .Ehe 
eingegangen wird. Eine gewisse Illustration hierzu giebt der bekannte Schluss- 
satz der Einleitung (Sirmond. 2, 649): In quibus nihil de civili iudicio, cuius 
cognitores non debemus esse episcopi, ponere, sed quae ecclesiasticae definitioni 
noscuntur competere, quantum occurrit memoriae, breviter studui adnotare. 

^ YgL z. B. De nuptiis Stephani c. 4 (Sirmond. 2, 652): Quibus sententiis 
eyidenter ostendit, quia tunc est vera legitimi coniugii copula quando inter inge- 
nuos et inter aequales fit et patemo arbitrio viro mulier iuncta, legitime dotata, 
et publicis nuptiis honestata, sexuum commixtione coniungitur. Et tunc habent 
nuptiae in se Christi et ecclesiae sacramentum et tunc pertinere noscitur mulier 
iUa ad matrimonium, in qua sexuum commixtione et nuptiale docetur fuisse 
mysterium. 

* De nuptiis Stephani c. 7 (Sirmond. 2, 659): „... propter talem desponsa- 
tionem, dotationem, atque pro talibus nuptiis, sicut istae fuerunt, non esse coniu- 
gium, quibus defuit coniunctio sexuum ac cum prolis spe fldei sacramentum ..." 
Ygl. auoh vorhergehende Note. So erklart sich die Unterscheidung zwischen 
nuptiati und nupti in c. 12 De nuptiis Stephani (Sirmond. 2, 664). 

^ Wegen desselben Resultates richtig: Freisen, Archiv. 53, 378; Meurer, 
im Histor. Jahrbuch Bd. 7 (1886) S. 113. — Nicht ganz zutreffend Schrors, 
Hincmar, Erzbischof von Rheims. Freiburg 1884. S. 217. 

^ Den er Ubrigens an einigen SteUen richtig citirt und interpretirt, so De 
diyort. Lotharii interrog. 21 resp. (Sirmond. 1, 671); De nupt. Stephani (Sirmond. 
2, 652). Es fehlt hier namentlich das charakteristische „non" (ygl. unten S. 47) 
und statt mysterium steht nicht ministerium. 
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• 
energisch angekampft hat. Insbesondere sind zwei Stellen Hincmar's 
typisch geworden und werden in den folgenden Sctriften (Ivo, Algerus, 
Lombardus, Gratian c. 16. 17 C. 27 q. 2) genau wiederholt. Es ist dies 
die verdorbene Entscheidung Leo's: 

Unde cum societas nuptiarum ita ab initio sit instituta, ut praeter 
sexuum coniunctionem haberet in se Christi et ecclesiae sacramentuniy 
dubium non est, earn mulierem non pertinere ad matrimonium, in qua 
docetur nnptiale non fuisse mysterium. 

TJnd die Augustin l^ngeschriebene Steile: 

Nee pertinere poterit ilia mulier ad matrimoninm, cum qua doce- 
tur non fuisse commixtio sexuum.^ 

III. Die Hincmar'schen Ausfuhrungen sind also kurz dahin zu- 
saminenzufassen : Eheschliessung erfolgt durch copula, well Ehe ohne 
Sacrament (und gleichzeitig XJnauflosbarkeit) nicht denkbar; Eheschlies- 
sung und Sacrament konnen nicht auseina^nder fallen. 

Als Consequenz ergiebt sich der Satz, dass eine Verbindung, bei 
welcher alle sonstigen Requisite, wie sie der Papst verlangt, vorliegen, 
aber noch nicht das Sacrament, keine „Ehe" ist, also gelost werden kann,^ 
Deshalb ist auch wegen Impotenz eine Auflosung und Neuverehelichung 
gestattet. ^ Eine weitere wichtige Consequenz (die spater den Haupt- 
streitpunct der verschiedenen Ansichten abgegeben hat) zieht Hincmar 
noch nicht. 

IV. Hincmar ist der wissenschaftliche Begrunder der Copula-Theorie, 
denn wenn es schon an jedem directen Beweise fur das Gegentheil 
fehlt, so zeigen auch die Ausfuhrungen Hincmar's selbst, dass er sich 
auf Vorganger nicht gestiitzt hat. Die Breite seiner Darstellung, die 



^ Vgl. u. a. De nuptiis Stephani c. 4. 5 (Sirmond. 2, 652. 657). Ueber weitere 
Umgestaltungen dieser Steile s. S. 47. 

* De nuptiis Stephani c. 5 (Sirmond. 2, 657): In copula vero coniugali, in 
qua desponsatione, dotatione, et nuptiarum sacramento, corporis scilicet unitate, 
Christi et ecclesiae docetur fuisse mysterium, nisi morte corporis intercedente, 
coniugii non poterit solutio fieri, sicut Evangelica et Apostolica testatur auctoritas, 
et omnium catholicorum doctorum chorus. De divortio Lotharii, interrog. 21 resp. 
(Sirmond. 1, 673): Semel autem initum connubium in civitate Dei nostri, ubi etiam 
ex prima duorum hominum copula quoddam sacramentum • nuptiae gerunt, nuUo 
modo potest, nisi alicuius eorum morte dissolvi. Vgl. ferner De nuptiis Stephani 
c. 4 (Sirmond. 2, 653), c. 8 (Sirmond. 2, 660. 663). 

* De nuptiis Stephani c. 4 (Sirmond. 2, 653 unten). Auch dieser Auflbsungs- 
grund musste plausibel gemacht werden. Denn wie die Bemerkung Eeginos a. a. O. 
2, 107 (Wasserschleben S, 255) zu Compendiense c. 16 (Boretius S. 38) 
zeigt, war zwar jener Auflosungsgrund geltenden Eechtes, erregte aber doch 
anderen gewichtigen Autoritaten ^egeniiber, wie sie 2, 107 if. zusammengestellt 
waren, Bedenken. 
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Wiederholung derselben Argumente,^ vor alien Dingen derselben Quel- 
lenstellen, insbesondere auch der Umstand, dass er sich gegen den 
Vorwurf, allzu spitzfindig (argute) verfahren zu sein,^ schutzen zu mussen 
glaubt, — alles dies beweist, dass Hincmar neue, jedenfalls aber noch 
nicht allgemein anerkannte Ideen vertritt. 

Die Autoritat Hincmar's aber, seine scheinbar treffende Beweis- 
fohrung, deren Unrichtigkeit die kritiklose Zeit nicht zu erkennen ver- 
mochte, die Thatsache endlich, dass seine Theorie die Unaufloslichkeit 
der Ehe mit der Ehescheidung wegen Impotenz^ in Einklang brachte, 
mussten in Yerbindung mit dem Umstande, dass jener Ausspruch des 
Papstes Leo sehr leicht in dem Hincmar'schen Sinne verstanden wer- 
den konnte * und auch gar bald nach seinem Erlass so verstanden wor- 
den war, der Copula-Theorie Eingang in die frankische Kirche ver- 
schaffen. 

Und dies geschah denn, auch in der That. Der Satz, dass erst 
durch die copula das Ehesacrament entstehe, wird im Frankenreiche. 
allgemein recipirt. 

Wenn Regino^ nach der "Wasserschleben'schen Ausgabe die Stelle 
Leo's richtig zu verstehen scheint, so enthalten doch drei Handschrif- 
ten das entscheidende Wort ministerium an Stelle des mysterium.® 

Ivo, ^ Algerus von Luttich® und Anselm von Laon • sind deutliche 
Zeugen fur diese Theorie. 

Ja man ist sogar so weit gegangen durch Einschiebung eines ,,non^' 
zwischen „sexuum" und „habeant in se^* den Sinn der Stelle der er- 
wahnten Ansicht noch mehr anzupassen.^^ 



* Vgl. De nupt. Stephani c. 4. 5. 7 (Sinnond. 2, 652. 657. 659); Conventui 
episcop. . . . de nxore Bosonis (Sirmond. 2, 670). 

* De nupt. Stephani c. 7 (Sirmond. 2, 658). Diese Yertheidignng gegen 
selbst gemachte Einwtirfe ist sehr interessant and lehrreich. 

* Wie unvermittelt nehmen sich z. B. die Capitel, welche eine Ehescheidung 
wegen Impotenz gestatten, neben den streng die Unaufloslichkeit der Ehe be- 
tonenden Schilften aus (vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 29 ff.; ebenda 
Anm. 3 fur Burchard yon Worms). 

* Dies hat Petrus Lombardus ausdrlicklich zugegeben. Sent. 4, 26 § 7 (Migne 
192, 910). * 2, 186. • Ausgabe von Wasserschleben S. 284 Anm. 

^ Pan. 6, 23. 
"* '^^ Liber sent. c. 61 (Hiiffer, Beitrage zur Geschichte der Quellen des Eirchen- 
rechts. Mtinster 1862. S. 15). ^ Ad Matthaeum c. 5 (Migne 162, 1170 ff.). 

*« Vgl. Ivo, Pann. 6, 23; Algerus von Liittioh, lib. sent. c. 61 (Buffer, a. a. 0. 
S. 15). — Vgl. auch Gratian c. 17 C. 27 q. 2. — Das Entscheidende bleibt aber stets 
die Verwechselung von mysterium mit ministerium; und sogar ohne diese konnte man, 
wie das Beispiel Hincmars beweist, Anhanger der Sacramentstheorie sein. Wenn 
daher auch nach Knitschky (Krit. Vierteljahrschr. 18, 420 Anm.) eine von ihm 
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Herrscht somit im AllgemeineD uber die Sacrameutstheorie Ein- 
verstandniss, so doch nicht uber deren Folgen fQr die Eheschlieasung. 

Man kann hier eine von der strengeren Bichtung Hincmar's (ohne 
copula keine Ehe)^ abweichende yermittelnde Biohtung (ohne copula 
schon Ehe, aber noch keine sacramentale, unlosbare Ehe) unterschei- 
den.^ Da beide Ansichten einen gemeinsamen Grundgedanken haben, 
so tritt ein Gregensatz zwischen ihnen kaum hervor und Lombardus 
nennt sie deshalb in einem Athemzuge. Ueber die yermittelnde An- 
sicht 8. das Nahere in § 10. 

§ 9. Die Copnla-Theorie Hincmar's im Widerspruehe mit der 
Lehre der romisehen Kirche. 

Hincmar war durch die vorstehend entwickelte Lehre in Wider- 
spruch gerathen mit dem in der romisehen Eirche anerkannten Satze: 
.consensus, non copula facit nuptias. 

Wir haben bereits oben den Nachweis geliefert, dass dieser Grund- 
satz des romisehen Bechts von jeher in der romisehen Kirche gegolten 
hat und von ihr mit Energie widerstreitenden Ansichten gegenuber' 
vertheidigt worden ist. Die von Hincmar und seinen Anhangem ver- 
tretene Meinung betonte wieder — wenn auch aus ganz abweichenden 
Motiven — den gegnerischen Standpunct. Und so ist es denn ganz 
naturlich, dass wir auch jetzt wieder ein ausdruckliches Zei^niss der 
romisehen Kirche finden, welches — wie damals Augustin gegenJulia- 
nus Pelagius — jetzt den Satz des romisehen Bechts gegenuber der 
Theorie Hincmar's und seiner Anhanger vertritt. Petrus Damiani * ist 
es, den man zweifellos als einen berufenen Vertreter romisch-kirchlioher 
Anschauungen betrachten darf, ihn, den Alexander 11. einmal „oculum 
suum et immobile sedis Apostolicae firmamentum" genannt hat. 

Damiani greift diese Theorie an ihrer Wurzel an, der unrichtigen 



eingesehene Handschrift von Iyob Pannormie das ,»iion" nicht enthfilt, so beweist 
dies noch nichts gegen die Copulatheorie; auch hier ist das Wort ^ministeriam" 
Yorhanden. 

^ Vgl. Ivo, Pannorm. VI, 23; Algems, Liber, sent. c. 61. 

' Auch diese Ansicht wird auf einen Anssprnch Augnstins gestutzt. Algems, 
Liber, sent. c. 60 (Hfiffer, a. a. O. S. 15). 

^ Ygl. oben Angastin gegen Jnlianns Pelagius S. 27. Es ist deshalb als 
ein sonderbares Schicksal zu bezeichnen, dass gerade Angastin — dnrch anrichtige 
Citate, s. oben S. 45 — zur BegrUndung der Hincmar'schen Ansicht herhalten 
musste. — Liwieweit die Kirche dem deutschen Rechte gegenuber den Gonsens 
betont hat, vgl. oben S. 34 ff. 

^ Vgl. Eleinermanns, Der heilige Petrus Damiani. Steyl 1882. 
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Interpretation der Leo-Stelle,^ und beweist ausserdem an der Ehe Josefs 
nnd Marias, 2 dass der Satz „ohne concubitus keine Ehe" nicht nur an 
nnd fur sich unrichtig ist, sondem sogar mit den Satzungen des kirch- 
lichen Rechtes im Widerspruche steht.^ 

Dass hierin zweifellos romisches Recht* zu erblicken ist, haben 
wir oben gezeigt. Die Kirche gesteht dies auch oflFen zu. Wir finden 
zahlreiche romisch-rechtliche Bestimmungen, welche auf jenen Satz „con- 
sensus facit nuptias" Rucksicht nehmen, in kirchlichen Rechtssamm- 
lungen, und zwar sowohl in solchen, welche bloss romisches Recht enthalten, 
als in solchen, die dem romischen Rechte einen besonderen Abschnitt 
widmen, als in solchen, die dasselbe in die iibrigen Capitel inseriren. 
Wenn sich auch die pragnantesten 1. 35 § 1. D. 35, 1 und 1. 30 
D. 50, 17 nur ganz vereinzelt^ vorfinden, so braucht man sich daruber 
nicht zu verwundem, da bekanntlich die Digesten in jenen Samm- 
lungen am sparlichsten vertreten sind. 



^ Opasc. 41. De tempore oelebrandi naptias c. 1 (Migne 145, 661): Die Ehe 
ist auch ohne copula Sacrament, „qaia aliad nuptiale mysterium, aliud carnale est 
sacrileginm. Qaod enim canonice fit, sacramentum est/' Hieraus folgt welter, 
dass Damiani die Yerbindnng Marias and Josefs als unvoUzogene „Ehe" an- 
sieht; c. 2 (Migne 145, 662): „Non te moveat, qnod frequenter scriptura coniugem 
dicit; non yirginitatis ereptio, sed coniugii testificatio, nnptiarum celebratio decla- 
ratur." Auch diese SteUe bietet einen Bew.eis flir die von uns behauptete Bedeu- 
tang des Ausdmcks .,desponsatio" in den kirchlichen Quellen. 

' L. cit. c. 2 (Migne 145, 662): „Cum ergo luce clarius constet, quia beata 
Dei genitrix virgo non nupsit et tamen iuxta scripturae sententiam absque dubio 
nnptias celebravit, quomodo dicitur, ubi concubitus defuit, nuptias dici non posse? 
Nos autem e diyerso libere profitemur et concubitum posse sine nuptiis fieri et sine 
concubitn recte nuptias appellari. Sunt enim aliquando nuptiae caelibes, sunt quae 
dignae dicantur nuptiae virginales. In quibus yidelicet sic uxor yiro dotali foe- 
dere iungitur, ut praelato coelestis thalami desiderio carnali nuUatenus misceatur ../' 

^ Eod. c. 3: „Constat ergo per haec quae superius comprehensa sunt, quia 
qnisquis sine concubitu fieri posse nuptias denegat adversus Apostolum, per quern 
Christus loquitur, contumaciter pugnat." Sehr richtig bemerkt Damiani in c. 1 
(Migne 145, 660): „Si enim iure in concubitu constare nuptiae perhibentur, quid 
est, quod sacri canones prohibent ut absque publicis nuptiis numquam matrimo- 
nium copuletur? Numquid hoc volunt, ut vir uxori publico misceatur." In o. 4 
(Migne 145, 664) folgen dann einige realistische Beweise dafiir, dass nuptiae und 
concubitus verschiedene Dlnge seicn. 

* tJber die so haufige Anwendung des romischen Rechtes Ygl. den streng 
kirchlichen Damiani in Opusc. 8, de parentelae gradibus (Migne 145, 191 ff.)* 

* Caesaraugustana; Polycarp. (Htiffer, a. a. O. S. 91. 92). — Die CJitate aus 
ans Coll. Caesaraug. und Coll; an. sec. XI. sind nach Savigny, Gesch. des r. Rechtes 
im Mittelalter. 2. Aufl. 2, 500 ff. und Theiner, Disquisitiones criticae. Romae 1836. 
S. 258 if. gegeben. Wenn nichts besonderen herrorgehoben, finden sich die Citate 
bei beiden. 

Sen ling. VerldbniaM. 4 
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An einschlagenden Stellen des romischen Rechtes^ finden sich — 
diese Zusammenstellung ist for unsere Zwecke wesentlich — 
aus den Digesten: 1. 7 pr. § 1 D. 23, 1.* 1. 11 eod.;» 1. 13 eod.;* 

1. 16. § 2 D. 23, 2;» 1. 30 D. 50, 17;« 
aus dem Codex: 

1. 26 C. 5, 4; 7 1. 11 pr. C. 5, 17,« 

aus Julian's Novellenauszug: 

32, 3 (Just. Nov. 12, 4); » 34, 4 (Just. Nov. 18, 4);io 36, 2 (Just. 
Nov. 22, 4—9);" 36, 7 (Just. Nov. 22, 18); i« 67, 1 (Just. Nov. 74 
praef. c. 1 und 2);i» 115, 60 (Just. Nov. 123, 39).i* 

Dieses erdruckende Material bietet doch wohl den besten Beweis 
fur die obige Behauptung, dass die Eirche auf das romische Recht zu- 
ruckgegriffen hat, um ihren Standpunct uber die Eheschliessung dar- 
zulegen. Denn, wenn auch alle jene Sammlungen bunt zusammenge- 
wurfeltes Material enthalten, so waren sie doch zum practischen Ge- 



^ Dass diese Quellen die bekannte romisch-rechtliche Ehedefinition adoptrrten., 
brancht kanm erwahnt zn werden. Vgl. lex romana canonice compta (§ 1 J. 1, 9. 
Ma as sen, Gesch. der Qnellen des kanon. Rechtes. Graz 1870. S. 889 ff.)- CoU. 
Anselm. ded. (nach der von mir benntzten Abschrift des Cod. Bamb. P. 1. 12 auf 
der Leipziger Universitatsbibliothek. Capitnla legis Rom. 7 c. 91). Caesarang.; Iyo, 
Decret. 8, 1. Pann. 6, 1. Algerus von Luttich, lib. sent. (Hiiffer, a. a. O. S. 5). 

* Caesarang.; Coll. an. sec. XI; (lie britische Sammlnng (Ewald, Die Papst- 
briefe der brit. Sammlnng in Nenes Archiv fiir altere d. Geschichtsknnde 5, 274 ff. 

5. 570); Ivo, ep. 99 (Migne 162, 119), Decret. 8, 20. Pann. 6, 11. 

^ Coll. Caesarang.; Coll. an. sec. XI; Ivo, ep. 99. 

* CoU. Caesarang.; CoU. an. sec. XI; Ivo, ep. 99. 176. 178, Decret. 16, 132. 
Pann. 6, 12. 

* Coll. an. sec. XI (Savigny); brit. Sammlnng (Ewald, a. a. O. S. 570); Ivo, 
Decret. 18, 87; 16, liBS. 

* CoU. Caesarang. (nach Savigny), Polycarp. (Hnffer, a. a. 0. S. 91. 92). 
^ Lex Bom. can. compta (Maassen, Gesch. S. 889 ff.); Coll. Anselmo dedicata 

7, 7; Bnrchard. 9, 18; Ivo, Decret. 8, 156. Pann. 6, 87; Polycarp. 6, 4. 8. 

^ Coll. Caesarang. (Nach Theiner anch CoU. an. sec. XI.) 

® Coll. Caesarang. (Savigny); Coll. an. sec. XI; Ivo, Decret. 8, 84. 

»o Coll. an. sec. XI. 

" Bobienser Excerpte (Maassen, Gesch. S. 896); Ivo, Decret. 8, 81. (Nach 
Theiner auch Coll. Anselm. ded. 7, 76; Coll. Caesarang. nnd CoU. an. sec. XI. 
Das Citat ans der Coll. Anselm. ded. ist nach der anf der Leipziger Universitats- 
bibliothek befindlichen Abschrift des Cod. Bamb. P. I. 12 nnrichtig.) 

** CoU. Caesarang. (Savigny); Coll. an. sec. XI; Ivo, Decret. 8, 35; ep. 148. 
(Theiners Citat ans der Coll. Anselm. ded. 7, 10 triffb nicht zn.) 

" Coll. an. sec. XI; Ivo, Decret. 8, 36. 16, 141. Pann. 6, 52. 

^^ Lex Bom. can. compt. 156 (Maassen, Gesch. S. 891); coll. Anselmo ded. 

6, 122. — Inlian. 67, 3 (lust. Nov. 74, 4 § 1—3), 108, 3 (Inst. Nov. 117, 3), 108, 4 
(Inst. Nov. 117, 4. 5) sind in den kanonischen Sammlnngen nicht vertreten. 
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brauche bestimmt und haben zweifellos auf die kirchliche Rechtsbildung 
Einfluss ausgetibt. An dem Beispiele Ivo's werden wir dies unten zeigen* 

Das romische Recht erbrachte zahlreiche Beweise gegen die An- 
sicht Hincmar's. Aber diese Beweise allein konnten den Kanonisten nicht 
genugen. Hincmar berief sich auf Ausspruche Augustin's und Leo's. 
So gewichtigen kirchlichen Autoritaten durfte man oflFenbar mit Satzun- 
gen weltlichen Rechtes allein nicht gegenuber treten: man hatte eben- 
falls kirchliche Quellenbelege nothig. Als solche wahlte man: 
Ambrosius, de institutione virginis c. 6.^ 
Augustin, de nupt. et concupisc.^ 1, 11. 
Isidor, Ethymolog. 9, 7.8 

Unten diesen dreien tritt die Originalstelle Augustins an Bedeutung 
etwas zuruck. (Ebenso wird auch der bekannte und wiederholt ange- 
fohrte Brief des Papstes Nikolaus in den Hintergrund gedrangt.) Die 
anderen Stellen werden den von Hincmar und seinen Anhangem citir- 
ten Aussprtichen Augustin's und Leo's gegenuber gestellt, und ebenso 
typisch, wie jene, gebraucht. Wenn spater aus den entgegengesetzten 
Lagem der Ruf: „Hie copula, Hie Consens*' erschallt, so ertont auch 
gleichzeitig der Ruf nach den Gewahrsmannem: „Hie Augustin und 
Leo", „Hie Ambrosius und Isidor."* 

Die Wahl dieser Stellen liefert indirect dafur den Nachweis, dass 
man Belege fur die ehewirkende Kraft des Consenses gegenuber der 
copula suchte, und zwar speciell noch mit Rucksicht auf die Ehe 
Marias.* Diese Anwendung der Ausspruche des Ambrosius und Augustin 
entsprach auch ihrem eigentlichen Sinne: Betonung des romisch-recht- 
lichen Consenses als Eheschliessungsfactors gegenuber der copula fur 
die Ehe Marias. 

Dass man in den jetzt behandelten Quellen keinen anderen Sinn 
mit ihnen verband, zeigt ein fltichtiger Blick auf den Zusammenhang,^ 



* c. 5 C. 27 q. 2. « c. 9 C. 27 q. 2. 

^ c. 6 C. 27 q. 2. Diese letztere Stelle ist ubrigens die vorstehend citirte 
Augnstins, welche Isidor in sein Sammelwerk aufgenommen hat. Der Ktirze halber 
wird „Isidor" citirt, wie in den Schriften dieser Periode. Vgl. oben S. 28 
Anm. 8. 

* Vgl. Coll. Caesaraug. X, 2, 5; Coll. m. part. Ill, 15, 2. 3 (ed. Friedberg 
zu c. 5. 6 C. 27 q. 2); Ivo, Decret. 8, 2. 3. Pann. 6, 14. 15. Namentlich aber vgl. 
Hugo von St. Victor und Petrus Lombardus (unten § 12 bezw. § 13); Gratian. c. 5. 
6 (7 und 8 sind Paleae), 9 C. 27 q. 2. 

^ Dass diese dogmatische Frage auch hier im Vordergrunde steht, lehrt der 
erste Blick in die einschlagenden Quellen. Vgl. auch gegen Ende dieses Capitels. 
* « Ivo, Pann. 6. 12—15. Coll. Anselmi 10, 1 ff. 

4* 
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die Stellung neben den oben citirten Satzen des romischen Rechtes, 
feraer die Behandlung dieser Stellen bei Hugo von St. Victor^ und 
Lombardus,^ und endlich ein Vergleich von Dictum § 1 vor c. 1 C. 27 
q. 2 mit c. 6 C. 27. q. 2.^ 

Dass in jenen beiden Stellen mehrfach mit dem Worte desponsatio 
operirt wurde, hinderte diese Auffassung keineswegs. Man war sich 
bewusst, dass dieses Wort nur mit Rucksicht auf die Ehe Josefs und 
Marias angewandt worden und schon nach dem eigentlichen Sinn^* 
nur ein anderer Ausdruck fiir den consensus nuptialis des romischeu 
Rechtes war. Keineswegs dachte man hierbei an einen Unterschied 
zwischen Verlobung und Trauung; denn man trennte in durchaus 
romisch-rechtlicher Weise sponsalia und nuptiae.^ 

Als weiteren Beleg fur das Vorstehende will ich c. 123 der 
interessanten Schrift Abalard's „Sic et non" anfuhren. Dieses Capitel 
handelt von der Frage „Quod coniugium fuerit inter Mariam et 
Josephum et contra". Als Beweis fiir die Bejahung dienen vor 
alien Dingen die Stellen des Ambrosius und Isidor, als Beweis f&r 
das G^gentheil die corrumpirte Entscheidung Leo's. Und wenn 
hier im ersten Theile lediglich von desponsata, desponsatio die Rede 
ist, so bedeutet dies den Eheconsens im Gegensatze zur copula; des- 
halb heisst es an einer anderen Stelle® geradezu: „Non enim despon- 
sari vel matrimonium contrahi nisi pari duorum consensu potest; 
nee aliter ipsa coniux vel uxor Joseph vocaretur ab evangelistis." 
Auch aus weiteren Auspruchen geht die Richtigkeit dieser Aus- 
legung zur Evidenz hervor.^ Nur die Erage, ob eine Ehe auch ohne 



• Vgl. unten. 

^ LombarduB (Sent. 4, 27 § 4. Migne 192, 911) beginnt daher die Zusammcn- 
steUnng dieser Citate mit den Worten : ,,Qaod antem consensus matrimonium faciat, 
subditis probatur testimoniis." 

^ Das diet, lautet: Hos autem coniuges esse, et ex diffinitione coniugii et 
auctoritate multorum facile probatur. Sunt enim nuptiae sive matrimonium viri 
mulierisque coniunctio, individuam vitae consuetudinem retinens. Inter hos autem 
fuit coniunctio, quae individuam vitae consuetudinem exigebat. Fuit enim inter 
eos consensus, qui est efficiens causa matrimonii, iuxta iUud Isidori ^Consensus 
facit nuptias". (Gemeint ist c. 6 C. 27 q. 2: Coniuges verius appellantur a prima 
desponsationis fide etc.) * Vgl. oben S. 27. 

• Abgesehen von den vielen Stellen des romischen Rechtes, die hier ein- 
schlagen, z. B. 1. 7. 11 D. 23, 1, 1. 26 C. 5, 4 u. s. w. ist auf den bekannten Brief 
des Papstes Nikolaus (Ad consulta Bulgaror.) hinzuweisen, der in viele Sammlungen 
aufgenommen ist. Und dass solche Stellen auch auf die Rechtsbildung eingewirkt 
haben, zeigt das Beispiel Ivos (vgl. ep. 183. 148 u. a. m.). 

• Sermo 1 (Migne 178, 381). 

^ Sic et non c. 63 (Migne 178, 1432 ff.): „ . . neque enim quia concubitif non 
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concubitus besteheu konne, interessirt Abalard; alle weiteren Fragen 
des Eheschliessungsrechtes sind ihm gleichgultig; deshalb fussen auch 
seine Ansichten uber Eheschliessung auf den einfachsten Begriffen des 
romischen Kechtes. Diese sind ihm bekannt; deutlich wird daher zwi- 
schen sponsalia und matrimonium unterschieden.^ Die Ausspruche des 
Ambrosias und Isidor sind bloss kirchliche Beweisstellen.^ 

§ 10. Fortsetznng. Die Yermittelung der Theorie Hincmars 
mit den Grrunds&tzen der romischen Kirclie.. Consensu initia- 
tor = desponsatione initiatnr matrimonium. 

I. So hatte man denn gegeniiber der weitgehenden Hincmar'schen 
Ansicht die eheschliessende Wirkung des Consenses betont und bewie- 
sen. Dies mochte fur die romische Kirche — vgl. Damiani — genugen, 
nicht dagegen fur die franzosische. Hier bestand eine Ehetrennung 
wegen Impotenz,^ die bei einer ausschliesslichen Betonung des Ehe- 
consenses ungerechtfertigt erschien, dort nicht.* Ausserdem war hier 
die Sacramentslehre doch so fest eingewurzelt , dass man sie nicht 
einfach uber Bord werfen konnte. So entstand denn jene vermittelnde 
Theorie, welche in dem Satze ihren Ausdruck findet: Consensu con- 
iugium initiatur, copula perficitur. Der Consens bewirkt die Ehe, die 
copula das Sacrament. 

Diese Theorie, welche scheinbar der Forderung der romischen 
Kirche entgegenkam, andererseits aber alten frankischen Anschauungen 
und Eechtssatzen geniigte, musste allgemeinen Anklang finden. Sie 
lag auch so nahe, dass man auf dieselbe unwillktirlich verfallen musste. 



penuistas, ideo non maritus, cum ipse Matthaeus narret ab angelo Mariam ipsius 
loseph coniugem appellatam. Item: Cogitare enim debemns fieri potnisse at et 
Joseph maritns Mariae diceretnr, habens earn coniugem nou concubitu sed affectu. 

^ Epitome theologiae christiairae c. 31 (ed. Bheinwaid. Berolin. 1835. S. 92): 
Coniagium est maris et feminae foederatio, propter quam licet eis sine culpa com- 
misceri. Foederatio vero alia est de coniugio contrahendo, ut est, quando promittit 
quod eam accipiat sibi uxorem, alia coniugii, ut, quando dicit: Trado me tibi ad 
usum camis meae, ita ut, quamdiu yixeris, non me alii coniungam. £t haec foederatio 
apprlme facit coniugium. 

'^ Vgl. auch Lombardus, Sent. 4, 27 § 4 (Migne 192, 911). 

* Sonderbar genug nimmt sich das Ehehindemiss der Impotenz bei Abalard 
(Epitome Theol. Christian, c. 31) aus gegenuber seinen sonstigen Ansichten, welche 
gegen jede Bedeutung der copula gerichtet sind. Abaelard scheint dies auch zu 
€mpfinden. Vgl. die bei Seh ling, Geschlechtsgemeinschaft S. 44 mitgetheilte Stelle. 

^ Deshalb stehen die Entriistungsworte des papstlichen Legaten Damiani liber 
die von Heinrich IV. beabsichtigte Ehetrennung (auf Grund Impotenz) durchaus 
im Einklange mit seinen oben dargestellten Grundsatzen liber die Bedeutung der 
copula. Vgl. Schannat und Hartzheim, a. a. 0. 3, 153 (1069). 
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Nahm man in die Sammlungen einestheils die Ausspruche uber die 
ehewirkende Kxaft des Consenses auf und andererseits die missverstan- 
denen Citate aus dem Briefe Leo's, so hatte man jene Theorie eigent- 
lich schon stillschweigend adopirt.^ 

Wir besitzen aber auch directe Zeugnisse ffir die vermittelnde 
Theorie. Der c. 60 des liber sententiarum Algers von Luttich lautet: 
„Non est perfectum coniugium ubi non sequitur commixtio sexuum.*^ 
Hierauf folgt die vielleicht aus Ivo's Pannormie (6, 23) entnommene 
Leo-Stelle. Es ist mir unzweifelhaft, dass c. 60 die zwischen den vor- 
hergegangenen Stellen uber die Bedeutung des Consenses und der Leo- 
Qtelle vermittelnde Ansicht Algers enthalt, welche kurzweg Augustin 
untergeschoben wird.* 

Ebenso finden wir directe Belege in den Schriften des Anselm von 
Laon. Erst mit der copula ist die Ehe vollkommen, die Ehe eines 
frigidus ist ein „non perfectum coniugium" und darum losbar.* 

Die Ausfiihrungen Hugo's von St. Victor und Petrus Lombardus 
bezeugen die .Wichtigkeit dieser Theorie. 

II. Wir hatten im Vorstehenden gesehen, dass. die beiden Stellen 
des Ambrosius und Isidor ledigUch zum Beweise fur die ehewirkende 
Kraft des Consenses angefuhrt worden waren.^ Bei der Kritiklosigkeit 
jener Zeit kann es uns nicht befremden, wenn ihr Wortlaut Verwlrrung 
anrichtet. In beiden Stellen kam aus den oben gedachten Grun- 
den der Ausdruck „desponsatio" vor. So war es denn denkbar, 

* Dies ist der Fall z. B. bei Ivo, Pann. 6, 12. 14. 15. 16. verbunden mit c. 23, 
Alger. V. Liittich, liber sentent. (Huffer, a. a. 0. S. 5 verbunden mit S. 14 ff.). 

' S. Hiiffer, a. a. O. S. 15. Vgl. dazn Sehling, Geschlechtsgemeinschaft 
S. 44 Anm. 2. 

^ Es ist hier derselbe Gedanke ausgesprochen, welchem Gratian in diet, nach 
c. 39 C. 27 q. 2 i. pr. folgenden Ausdruck giebt: „Iuxta banc distinctionem in- 
telligenda est auctoritas ilia Augustini: Non dubium est, illam mulierem non per- 
tinere ad matrimonium, cum qua docetur non fuisse commixtio sexus. Ad matrir 
monium perfectum subintelligendum est, tale videlicet quod habeat in se Ohristi 
et ecclesiae sacramentum. Ita et illud Ijeonis Papae intelligehdum est." 

^ Enarrationes in Matth. c. 5 (Migne 162, 1298 ff.): ... Si enim ipsa ruperit 
legem coniugii, potest eam bomo a se separare, ut commistionem illam auferat 
sibi, quam violavit. Sed tamen sacramentum coniugii remanet, ut non aliam 

ducat Si frigidae naturae est vir, non perfectum est coniugium, dimittat ipsa 

eum et nubat alterl. Eod. c. 19 (Migne 162, 1411): ... Itaque quia unum facit 
camalis coniunctio, iam non sunt duo, sed una caro quod facit coniunctio carnalis. 
. . . Postquam enim mulier, quae est viro iuncta et una erat in camali copula, . . . 
non amittit quidem vinculum coniugii . . . 

» Vgl, auch Ivo, ep. 99 (Migne 162, 118 ff.), ep. 134 (Migne 162, 143 ff.), 
ep. 148 (Migne 162, 155 ff.), ep. 242 (Migne 162, 250), ep. 243 (Migne 162, 251), 
ep. 246 (Migne 162, 253). 
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dass man bei dem Gewichte, welches auf diese beiden Stellen gelegt 
wurde, auch mit ihren Ausdrucken, insbesondere mit „desponsatio" ope- 
rirte, worunter der eheliche Consens zu verstehen war; und es war, 
wenn man an Stelle des Wortes „consensus" „desponsatio" setzte, 
die Theorie von dem desponsatione initiatum und copula perfectum 
matrimonium gefunden, eine Theorie, die auch noch durch den Wort- 
laut der Ambrosius-Stelle Unterstutzung fand.^ Wenn man daneben 
uoch die sponsalia des romischen Kechts — denn von deutechen Ver- 
lobnissen ist in diesen Quellen niemals die Bede — aufrecht erhielt, so 
hatte man eine „desponsatio", die auf die gegenwartige Eheschliessung, 
und sponsalia, die auf die zukunftige gingen. Ganz vrie im romi- 
schen Eechte, nur dass man hier fur „desponsatio" andere Eedewen- 
dungen kannte. Genau genommen hatte man dann also schon die Un- 
terscheidung zweier Arten von desponsationes — die mit dem romischen 
Kechte bis auf den Ausdruck ubereinstimmten. Zu dieser Termino- 
logie trug, abgesehen von dem Wortlaute jener Stellen, vor alien Din- 
gen der Umstand bei, dass das Verhaltniss zwischen Josef und Maria 
in der Bibel ein „Verlobniss" genannt wird, wahrend auf der anderen 
Seite von den kirchlichen Schriftstellern nachgewiesen werden soUte, 
dass Josef und Maria in der Ehe gelebt batten.^ Gerade mit Ruck- 
sicht auf die Ehe Josefs waren ja jene beiden Stellen entstanden, ge- 
brauchten Ivo,* Damiani,* Anselm von Laon,*^ Abalard,® Hugo,^ Gra- 
tian® u. s. w. den Ausdruck despousata, sponsa fiir die in unvoUzogener 
Ehe Lebende.® Wie naheliegend das Wort desponsatio auch fiir die 
Schriftsteller war, die nur mit historisch-iiberlieferten Quellen rein kirch- 
licher Natur operirten, so blieben sie sich doch stets bewusst, dass es 
eigentlich nur ein Ausdruck fiir den consensus nuptialis war. Aller- 
dings hat diese Terminologie bereits bei Ivo eine gewisse Verwirrung 
angerichtet. 

Wie schon die Pannormie zeigt, hat sich namlich Ivo verleiten 
lassen, in dem fiber die Ehe handelnden Titel an Ambrosius und Isidor 
Citate anzureihen, die von echten Verlobnissen im Sinne des romischen 
Eechtes handelten, und auch in seinen Briefen ereignet es sich wohl, 



* Cum initiatur coniugiuin etc., vgl. c. 5 C. 27 q. 2. 

^ Schon Hincmar spricht einmal (Ad regem de coercendo . . . raptu. Sirmond. 
2, 229) mit Elicksicht auf die Ehe Marias (despoDsata) tod foedus et vincnlum 
nuptiarum Imtiatum. ^ Vgl. ep. 246. * Vgl. oben S. 49. 

5 In Matthaeum c. 1 (Migne 162, 1250). « Vgl. oben S. 52. 

' Vgl. unten S. 67 ff. » Vgl. unten S. 83. 

® Vgl. auch Coll. des Anselm. von Lucca 11, 93 (vgl. S. 57 Anm. 1); Polycarp. 
6, 4 c. 74 (Hiiffer, a. a. 0. S. 138). 
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dass er sponsalia und coniugium, die er im Uebrigen in der Kegel 
streng unterscheidet, ^ im Eifer der Beweisfiihrung durcheinander 
>virft. Das Streben, Beweisstellen flir die Wirkung des Consenses 
aufzubringen, reisst ihn mit sich fort und so kommt es denn, dass er 
in ep. 99 die desponsatio als consensus maritalis betrachtet, ja in ep. 
246 sogar von der desponsatio an die TJnaufloslichkeit der Ehe datirt 
In ep. 99 folgt dieser Ausspruch unmittelbar auf die bekannten Ehe- 
consens - Stellen des Papstes Nikolaus und des romischen Eechtes,* 
woran sich der Satz reiht: Postquam vero sponsalia utriusque personae 
consensu contracta sunt, coniugii nomen acceperunt. Hierauf dann 
der Beweis: Unde dicit Ambrosius ad exhortationem virginitatis libra 
primo, desponsata virgo coniugis nomen accipit. Es schliesst sich an 
der bekannte Ausspruch Augustin's, wie er sich in de nupt. et con- 
cupisc. 1, 11 und bei Isidor vorfindet. Aus diesen Vordersatzen er- 
giebt sich: „quia postquam per desponsationis foedus inter duas per- 
sonas ex maiori parte fuerit coniugium ex utrorumque voluntate com- 
pactum, non potest alterius frater uxorem fratris ducere.^ 

Dass man es hier lediglich mit dogmatischen Reflexionen zu thun 
hat, untersteht kcinem Zweifel. Der Ausdruck „sponsalia" soil an die- 
ser Stelle nicht Verlobung im deutschen oder romischen Sinne bedeu- 
ten, sondem eben die kanonische desponsatio, d. h. den romisch-recht- 
lichen Consens im Gegensatze zur copula.* 

Dass Ivo trotz alledem klar zwischen sponsalia und matrimonium 
im romischen Sinne unterscheidet, haben wir bereits gesehen. So lasst 
sich denn hier schon der TJnterschied von desponsatio und sponsalia, 
d. h. von zwei verschiedenen desponsationes in den Grundztigen er- 
kennen. 

Um diese Unterscheidung zu der Distinction zu erheben, welche 
wir unter dem Namen sponsalia de praesenti und de future kennen, 

* Vgl. ep. 99 i. pr. (Migne 162, 118). 

* Namlich 1. 7 § 1. 1. 13. 14 D. 23, 1. 

•'* Es folgt dann der bekannte Canon des Concils von Tribur, welcher von 
der Ehe eines Impotenten handelt. (Vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 24 
Anm. 2). 

* Aehnlich ist der Inhalt des ep. 246. Der leitende Gedanke hat hier fol- 
genden Ausdruck erhalten: Sinegundis quippe soror huius iuvenculae quam nunc 
habet praetaxatus Petrus in coniugium, uxor fuit eiusdem Petri non solum legi- 
time desponsata, sed etiam sacerdotali benedictione coniuncta. Qu««d si obicitis 
non fuisse carnale commercium, ex auctoritate Patrum respondeo, quia coniugium 
ex eo insolubile est, ex quo pactum coniugale firmatum est. Unde beato loseph ab 
angelo dicitur: Noli timere etc. Unde Ambrosius etc. Item Isidorus etc. Stets 
dasselbe Thema, stets dieselben Beweise! 
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bedurfte es noch einer XJmgestaltung der Lehre von der Unauflosbarkeit 
der Ehe, der Sacramentstheorie. Die copula musste hier ganz zurtick- 
gedrangt werden. Ivo nimmt dazu, wie unten zu zeigen, einen Anlauf. 

§ 11. Die Consequenzen der Hinemar'schen and der yermit- 
telnden Theorie als Griinde einer Reaction. 

I. Die im vorstehenden Paragraphen entvickelte Lehre vom con- 
sensu Oder desponsatione initiatum, copula perfectum matrimonium ist 
in der ecclesia gallicana die vorherrschende geworden; sie hat ihren 
Eroberungszug auch nach Oberitalien ausgedehnt, wo sie endlich in der 
Bologneser Eechtsschule ihren festesten Ruckhalt gewann. Wie friih- 
zeitig dieselbe schon in Italien Eingang gefunden haben muss, beweist 
der Umstand, dass die Anfrage, welche Petrus Damiani zur Entwicke- 
lung seiner Ansichten fiber den Einfluss der copula veranlasst hat, aus 
Faenza stammt, beweist ferner ein Blick auf die Sammlung des Anselm 
von Lucca. ^ 

Es war diese Theorie gegenuber der weitergehenden Hinemar'schen 
ganz in den Vordergrund getreten, obwohl auch diese noch erwahnt wird.^ 
Genau betrachtet liefen beide Ansichten in den Resiiltaten zusammen, 
nur die Begrundung der letzteren war eine verschiedene. 

Ein Beispiel wird dies klar machen. Die Auflosung der Ehe we- 
gen Lnpotenz musste nach beiden Theorien erfolgen; aber bei Hincmar 
erschien die Impotenz als Ehehinderniss, weil vor der copula tiberhaupt 
keine Ehe, nach der vermittelnden Theorie war sie Auflosungsgrund 
der unvoUzogenen Ehe, weil die Ehe vor der copula, wenn schon 
Ehe, doch keine sacramentale , keine unl5sbare Ehe war. Beide Theo- 
rien gipfeln in dem Satze, dass eine Verbindung zweier Personen vor 
der copula noch losbar ist, nur die Begrundung des Resultats ist eine 
abweichende. 

Da diese feine juristische Unterscheidung aber an den Thatsachen 



* Lib. 10 de coDiugiis (ich berichte nach der auf der Leipziger Universitats- 
bibliothek befindlichen Abschrift des Cod. Paris. Vgl. Friedberg, Ausg. des Decret. 
Grat. p.L. Anm.) beginnt mit dem Satze: quod pactio coningalis coniugium facit; es 
folgt die bekannte Stelle des Ambrosias and ein Theil des Leo-Briefes; hieranf die 
mehrerwahnte Pseudo-Isidor-Stelle (c. 1 C. 30 q. 5), sodann der Leo-Brief (c. 4 C. 30 
q. 5). In c. 13 wird der Wirkung der copula mit folgenden Worten gedacht: Eius- 
dem in eodem (namlich Augustin. de bono coniugali. c. 15. Migne 40, 885) . . . Semel 
autem initum coniugium in civitate Dei, ubi etiam ex prima duorum hominum 
copula quoddam sacramentum nuptiae gerunt, nullo modo potest nisi alicuius eorum 
morte dissolvi. Hier haben wir unzweifelhaft die Lehre vom consensu initiatum, 
copula perfectum coniugium; erst mit der copula beginnt die Unaufloslichkeit. 
. * Vgl. unten bei Lombardus. 
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nichts anderte, so wurden jene beidenAnsichtenwiederholtnebeneinander 
genannt,^ trotzdem die vermittelnde Ansicht, wie bereits hervorgehoben, 
die vorherrschende war. 

Nachdem das Princip einmal anerkannt war, verblieb es naturlich 
auch nicht bei der einen Consequenz, der Eheauflosung durch Impo- 
tenz. Wir finden gar bald weitere Auflosungsgrunde genannt, so die religio. 
Auch diesen Auflosungsgrund konnte man mit Rucksicht auf papstliche 
Entscheidungen , wie Gregors I.,^ treflflich in das System einfugen. 

Die wichtigste Consequenz des Princips wurde aber die Auflosung 
durch eine nachfolgende vollzogene Ehe. Wenn die Frage auftauchte, ob 
im Coucurrenzfalle die vollzogene oder unvollzogene Ehe den Vorzug ver- 
diene, so konnte die Antwort nur zu Gunsten der sacramentalen Ehe aus- 
fallen. Denn natch der strengeren Richtung war die unvoUzogene Verbin- 
dung uberhaupt noch keine Ehe, nach der vermittelnden Ansicht eine noch 
losbare, die consummirte Ehe eine unlosbare. Dieser Satz lasst sich zwar aus 
Schriften vor Hugo von St. Victor nicht direct belegen, seine Geltung in 
der franzosischen Kirche schon fur diese Periode folgt aber aus dem 
TJmstande, dass Hugo von St. Victor ausdrucklich auf ihn Bezug nimmt. 
Spater wurde er ein in der Theorie ganz allgemein verbreiteter Grundsatz.^ 
Practisch wichtig wurde er wegen der formlosen Eheschliessungen.* 

Impotenz, votum und nachfolgende vollzogene Ehe waren die drei 
wesentlich&ten Auflosungsgrunde der unvoUzogenen Ehe; ihre Zahl wuchs 
spater bis auf sieben.^ 

II. Aber gerade diese Consequenzen waren die TJrsache einer Re- 
action. Man hatte glauben soUen, dass die romische Kirche, die z. B. 
nach wie vor wegen Impotenz nicht trennte,® und von einer die Un- 
auflosbarkeit der Ehe bedingenden Wirkung der copula nichts wusste, 
eingegriflfen hatte. Dies ist aber nicht der Fall gewesen. Die Reaction 
ging von der franzosischen Kirche selbst aus. 

Als unscheinbaren Beginn derselben lassen sich die Schriften des 
Abalard betrachten. 



» Vgl. Lombardus, Sent. 4, 27 (Migne 192, 910). 

« Jaflfe 1817 (1395) und 1820 (1400). — Diese Stellen stehen daher bei 
Anselm von Lucca kurz vor den uber Auflosung wegen Impotenz handelnden 
(Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 33 Anm. 1). — Vgl. endlich Lombardus, 
Sent. IV, 27 § 8 (Migne 192, 912), und vor alien Dingen Gratian. c. 19. 21. C. 27 
q. 2. im Zusammenhange. Vgl. auch unten. 

8 Vgl. Gratian. C. 27 q. 2. 

* Das Vorkommen formloser Eheschliessungen war nicht etwa bloss die Folge 
der Sponsalienunterscheidung. Schon Hugo von St. Victor fiihrt Klagen iiber die 
Clandestinitat. Vgl. unten S. 64. » Vgl. unten. 

^ Vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 63. 
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Abgesehen von den Consequenzen jener Theorien bezuglich der 
Losbarkeit der Ehe musste vor alien Dingen die Folgerung Anstoss 
erregen, dass die Verbindung Josefs und Marias entweder uberhaupt 
keine Ehe oder doch wenigstens keine sacramentale Ehe gewesen sei. 
Dies war es, was Damiani,^ Abalard^ und spater Hugo von St. Victor' 
und Lombardus* zu ausfuhrlichen Entgegnui^en veranlasste. 

Da Abalard die Ehe als ein „Sacrament" bezeichnet,*^ so hat er 
auch zweifellos die Ehe Marias fur ein Sacrament gehalten; da aber 
waiter bei der Ehe Marias keine copula, nicht einmal der consensus 
coitus vorgelegen hat,® so musste doch wohl das eheliche Sacrament 
nicht von der copula abhangen. Abalard zieht diese Consequenz in- 
direct; ^ nicht jedoch spricht er aus, wodurch nun das Sacrament zu 
Stande komme, geschweige denn, dass er sich auf eine Polemik gegen 
die herrschende Sacramentslehre einlasst. 

Noch klarer tritt Ivo mit der Idee einer neuen Sacramentslehre 
hervor. Bereits von der Consensabgabe datirt er die TJnaufloslichkeit 
der Ehe,® knupft also die wichtigste Wirkung bereits an diese, ja an 
einer anderen Stelle bemerkt er geradezu, dass mit dem pactum con- 
iugale das Sacrament der Ehe bereits zum grosseren Theile erfullt sei. ® 
Daneben hat dann die Erwahnung der copula in ep. 188 (Migne 162, 
191) nur den Sinn, dass durch die copula das Sacrament noch zum 
kleineren Theile vollendet wird.^^ Hier haben wir also schon eine neue 
Sacramentstheorie ; gleichzeitig findet sich bei Ivo schon die Unter- 
scheidung von desponsatio und sponsaHa, wenn auch nur erst ange- 
deutet. AUe Voraussetzungen fur die Sponsaliendistinction waren also 
bereits gegeben, der Weg somit gewiesen. 

Hugo von St. VictoY ist es, der ihn zuerst einschlagt." 



* Vgl. oben S. 49. * Vgl. oben S. 52. 

^ Vgl. unten. Hago handelt hiertiber in einer eigenen Schrift „De beatae 
Mariae virginitate*'. * Vgl. Sent. 4, 27 (Migne 192, 911). 

^ Epitome theologiae christ. c. 31: „Nunc de coniugio dicendum est, quod 
quidem sacramentum est, sed non confert aliquod bonnm, sicut caetera faciunt. 
Bed tamen mali remedium est. 

^ Sermo. 1 (Migne 178, 881): ... qnis igitnr iste consensus fnitP Numquid 
eommistionis carnalis . . . ? 

^ Von der Ehe des frigidus bemerkt Abalard: „Gregoriu8 vero dicit esse 
coniugium, etsi non potest eam habere ut uxorem, habeat ut sororem et non 
minus erit coniugium, sicut coniugium Mariae et losephi. 

8 Vgl. ep. 246 (Migne 162, 253). 

» Ep. 148 (Migne 112, 153). Vgl. auch ep. 161 (Migne 162, 165). 

»o Vgl. auch ebenda gegen Ende (Migne 162, 192). 

^* Inwieweit etwa Hugo von St. Victor sich von Ivo oder Abalard hat 
beeinflussen lassen, moge dahingestellt bleiben. Bemerken will ich jedoch, dass 
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Zweites Capitel. 
Die Sponsaliendistinction der Scholastiker. 

§ 12. Hngo Ton St. Yietor, der Sehopfer der Sponsalien- 

distinetion. 

I. Wir sind an einem entscheidenden Wendepuncte angelangt. — 
Werfen wir zunachst einen Ruckblick anf die durchlaufene Zeit. Die 
frankische Kirche hatte unter Zugrundelegung der copula als Sacra- 
mentsfactors die Auflosbarkeit der unvoUzogenen Verbindung ausge- 
bildet, die ecclesia gallicana, welche diese Erbschaft antrat, hatte aber 
die herrschende Theorie vom consensu initiatum, copula perfectum 
matrimonium entwickelt, gestutzt auf jene Stellen des Ambrosius und 
Augustin und unter Berufung auf die Ehe Josefs und Marias. 

Ueber Eheschliessung haben alle kirchlichen Schriften, die wir be- 
sprochen, niemals ex professo gehandelt, sondern nur gelegentlich bei 
den Fragen uber Sacramentalitat, Auflosbarkeit oder Unauflosbarkeit 
der Ehe, sowie Gultigkeit der Ehe Marias. Aus schon hervorgehobenen 
Grunden begnugte sich die Kirche mit dem Satze des ihr auch nachst- 
liegenden romischen Rechtes: consensus facit nuptias. Der copula 
wtirde jedoch in der franzosischen Kirche eine solche Bedeutung beigelegt, 
dass man geradezu als Inhalt des eheschliessenden Consenses die copula 
bezeichnete, dass man zwar den Consens als ehewirkend betrachtete^ 
aber — um gleichsam auch bezuglich dieser Wirkung ^ die Wichtig- 
keit der copula aufrecht zu erhalten — nur den auf die eheliche copula 
gerichteten.2 

Die Consequenz dieser Theorie war wiederum die Negirung der 
Ehe Marias. Diese Folgerung und ferner die von der franzosischen 
Kirche behauptete Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe — insbeson- 
dere durch eine nachfolgende voUzogene Verbindung — waren es, 
welche Hugo von St. Victor zur Bekampfung der Copula - Theorie in 
beiden Eormen, der strengen wie der vermittelnden, herausforderten. 

II. An die Spitze seiner Deductionen stellt Hugo den bekanntenr 
Satz des romischen Rechtes: consensus facit nuptias.'* Die Ansicht 



die oben (S. 53 Anm. 1) citirte Stelle aus dem Epitome theologiae christianae leise 
Anklange an die spater vorzutragenden Satze Hugos iiber zwei desponsationes ent- 
halt; Ivo ist aber wohl zweifellos als Vorlaufer von Hugo und Lombardus zu 
bezeichnen. * Im Gegensatze zum Sacrament und zur Unauflosbarkeit. 

* Vgl. auch Lombard., Sent. 4, 27 § 8 (Migne 192, 912). — Vgl. auch 
Abalardus, Serm. 1 (Migne 178, 381). 

» Vgl. De sacram. christ. fidei 11, 11 c. 4 i. f. (Migne 176, 485), De beatae 
Mariae virginitate c. 1 (Migne 176, 859) und unten. 
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von dem consensus copulae bekampft er energisch in der Schrift „de 
beatae Mariae virginitate,^ in welcher er nachweist, dass Maria trotz 
4es Gelubdes der Keuschheit in der Ehe gelebt habe.* Den Inhalt 
des Eheconsenses entnimmt Hugo der bekannten Definition des romi- 
schen Eechtes und bezeichnet ihn als: consensus ad individuam vitae 
consuetudinem obsenrandam.' 

Mit diesem Satze des romischen Rechtes* konnte Hugo aber die 
TJnauflosbarkeit der unvollzogenen Ehe und die Sacramentalitat der Ehe 
Marias nicht beweisen. 

Der allgemein anerkannten Theorie, dass durch die copula das 
Sacrament Christi und der Kirche entstehe, konnte Hugo nicht ent- 
gegentreten; * nach dieser ware aber die Ehe Josefs und Marias keine 
sacramentale gewesen. Femer: Auch Hugo von St. Victor stellt den 
Satz auf, dass nur die sacramentale Ehe unaufldslich ® sei, und doch 
woUte er gerade beweisen, dass die Ehe schon von der Consensabgabe 
an unloslich, insbesondere nicht durch eine nachfolgende vollzogene Eho 
15slich sei.^ 



^ A. a. O. c. 1 (Migne 176, 858)*: Primum quaeris, ntmm sine consensu 
coitus coniugium fieri possit, . . . Movit ergo fortassis te quod dictum audieras : 
matnmonium non facit coitus, sed consensus. Et merito movisset, siquidem. quod 
dictum non audieras, sed intelligendum putaveras, consensus coitus additum 
fuisset. . . . Deinde hoc concesso et statuto, scilicet quod sine talis consensus pactione 
coniugium stare non possit; persequeris et interrogas, utrum yerum fuit coniugium 
inter Mariam etc. Ygl. auch De sacram. christ. fidei II#11 c. 5 (Migne 176, 487). 

* De beatae Mariae yirginitate c. 1 (Migne 175, 859): „Discutiamus (ut postu- 
las) quid sit coniugium; et ex eius diffinitione proposita consideremus si simul esse 
potuerunt in virgine matre et consensus coniugalis et propositum virginitatis. 

8 De sacram. christ. fidei II, 11 c. 4 i. f. (Migne 176, 485). 

^ Diesem Consense gegentiber ist der consensus copulae ganz unwesentlich; 
-er ist nur der comes, nicht der effector coniugii. Ygl. De beatae Mariae yirgini- 
tate c. 1 (Migne 176, 859). 

^ Vgl. Quaestiones in Epistol. Pauli I. ad Cor. qu. 63 (Migne 175, 525); 
JBumma sententiarum c. 1 (Migne 176. 155), c. 6 (Migne 176, 158 und 159); De 
sacrament, christ. fidei II, 11 c. 4: „Coniugium e|se consensum legitimum hoc est 
* inter legitimas personas legitime factum masculi et feminae ad indiyiduam vitae 
consuetudinem obseryandam* In quo quidem consensu copulae camalis commer- 
cium pari vote aut futurum non contradicitur aut non futurum laudatur. Cap. V. 
Quando coniugium esse incipiat. Si quis autem quaerat quando coniugium esse 
incipiat, dicimus, quod ex quo talis consensus qualem supra diffiniyimus, inter mas- 
culum et feminam factus fuerit, ex eo statim coniugium est." 

* Allegoriae in noyum testamentum lib. 7 (Migne 175, 910. 912). Summa 
sent. c. 4. 5 (Migne 176, 157. 159). 

^ De sacram. christ fidei II, 11 c. 5 (Migne 176, 485): . . . Undo constat quod 
si yir vel mulier post talem consensum ad alienam societatem transient, etiamsi 
commistio camis illic sequatur ad priorem tamen societatem, in qua sacramentum 
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AUes dieses fuhrt nothgedrungen zur Aufstellung einer neuen Sa- 
cramentstheorie. 

Dieselbe gipfelt in der Annahme zweier verschiedener Sacramente : 
Magnum igitur sacramentum, Erunt duo in carne una, in Christo et 
ecclesia; sed mains sacramentum, Erunt duo in corde uno, in dilecti- 
one una, in Deo et anima. 

Das magnum sacramentum kommt zu Stande durch die copula, 
das mains durch die Consenserklarung; das magnum kann fehlen, ohne 
dass deshalb der Ehe etwas an Heiligkeit, Wurde und Sacramentalitat 
verloren geht.^ 

Dieses voUstandige Verdrangen der copula aus der Ehedefinition ^ 
und der Sacramentslehre war ein radikaler Bruch mit den Jahrhun- 
derte lang herrschend gewesenen und darum festgewurzelten Anschau- 
ungen der franzosischen Kirche. An Widersachem und Gegnem konnte 
es daher Hugo nicht fehlen, und, wie wir schon aus seinen eigenen 
Schriften, namentlich aus einem Anhange zu De beatae Mariae virgi- 
nitate,^ ersehen, hat es an denselben nicht gemangelt.* 



coningii sancitam est et postquam secunda copula illicita omnino indicatar, redire 
debebit. 

* Vgl. De sacramentis christ. fidei I, 8 c. 13 (Migne 176, 314. 315), 11, 11 
c. 3 (Migne 176, 481. 482), c. 5 (Migne 176, 485); De beatae Mariae yirginitate 
c. 4 (Migne 176, 875) n. a. m. — Hugo unterscheidet die Ehe und das officiuin 
der Ehe, die copula; beide sind Sacramente: die Ehe das Abbild des geistigeo 
Btindnisses zwischen Gott und der Seele; das officium das Sacrament Christi und 
der Eirche. Ohne officium ist die Ehe bereits sacramental; ja in noch weit 
hoherem Maasse sacramental, als wenn das officium eingetreten ware. Statt aller 
ubrigen moge folgender Beleg dienen. De sacram. 11, 11 c. 3: „Unde quidam non 
intelligentes hoc quod dictum est: ilia mulier non potest pertinere ad Christi et 
ecclesiae sacramentum cum qua noscitur non fnisse camale commercium, existimant 
sacramentum coniugii esse non posse, ubi commistio carnalis non fuerit. Nesciunt 
enim quod officium coniugii in carnis commistione, illam quae inter Christum et 
ecclesiam per carnis susceptionem facta est unionem figurat, proptereaque Christi 
et ecclesiae sacramentum esse non possit, ubi commercium camale non fuerit. 
Coniugium tamen yerum et yerum coniugii sacramentum esse, etiamsi camale 
commercium non fuerit subsecutum, imo potius tanto verius et sanctius essej 
quanto in se nihil habet, unde castitas erubescat, sed unde charitas glorietur. 

* Gewissermassen stolz spricht daher Hugo einmal (De beatae Mariae virgi- 
nitate c. 4. Migne 176, 873) von „nostra definitio, quae a coniugio carnis necessi- 
tatem excludit." 

^ Ich meine c. 4 De beatae Mariae virginitate (Migne 176, 873 ff.). Dem 
Inhalte nach bildet dieses Capitel offenbar einen spateren Anhang, keineswegs 
aber einen ursprlinglichen Bestandtheil der Schrift;. 

* Vgl. das in vorstehender Anm. citirte c. 4: „Quoniam quidem necdum quae- 
stiones finem acceperunt, cogor quotidie expositionem expositioni superinducere et 
veterem parietem recenti temperatura linire, mdibus namque animis novo semper 
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III. Mit dieser Sacramentstheorie wird Hugo natiirlich derBeweis 
far seine beiden Thesen leicht. Tins interessirt hier zunachst nur die 
XJnauflosbarkeit der Ehe. 

Die sedes materiae ist c. 5. De sacram. II. 11. (Migne 176, 485 ff.). 
Die zu behandelnde Frage ist: Quando coniugium esse incipiat, und 
die Antwort lautet: sobald der Eheconsens des romischen Rechts vor- 
handen ist. Dann ist sogar Sacramentalitat und UnauflosUchkeit der 
Ehe gegeben.* 

Dieser Consens, dessen Inhalt wir vorhin besprochen haben, 
muss aber auf die Gegenwart gerichtet und bestimmt sein, sofort die 
Ehe mit den Wirkungen des Sacraments hervorzurufen, nicht dagegen 
dieselbe erst in der Zukunft herbeizufuhren, er soil also nicht eine 
Eheschliessung versprechen, sondem eine solche bewerkstelligen.'* 



errore fatiscentibus nihil satis expositum esse potest, qui dnm tenebris suis involnti 
alieDam lucem non yident, omne quod intelligere nequeunt, obscure dici queruntur, 
atque ita defectum suarum mentium in causationem transferunt sennonum." — 
Die Einwtirfe sind allerdings ebenso naiv, wie die Widerlegung derselben 
dnrch Hugo. So wird z. B. an dem angefiihrten Orte der Einwand erhoben, dass, 
wenn die Ehe — wie Hugo behaupte — nichts anderes ware, als eine societas, 
in der sich die Contrahenten zu ewiger Treue verpflichteten, einer Eheschliessung 
zwischen Personen desselben Geschlechts nichts im Wege stehe. Hugo entgegnet 
hierauf, dass die Sacramento der Ehe das Abbild der Beziehungen verschieden 
gearteter Dinge seien, dass also auch die Ehe selbst nicht „inter pares" be- 
Btehen k&nne. 

* Ueber die Bbe Marias handelt die mehrfach erwahnte Schrift „De beatae 
Mariae yirginitate". 

' Vgl. oben S. 62 Anm. 1. Vgl. ausserdem In ep. I. ad Corinth. Quaest. 56 
(Migne 175, 524) u. a. m. — Dass mit diesem Satze das impedim. impotentiae bei 
Hugo nicht im Einklange steht, habe ich bereits in Geschlechtsgemeinschaft S. 36 
hervorgehoben. Vgl. auch dort Anm. 5. 

^ Causa efficiens est consensus materialis per verba de praesenti expressus 
(Quaestiones in ep. I. ad Corinth, qu. 56, Migne 175, 524); De sacram. U, 11 c. 5 
(Migne 176, 486): Longe aliud est promittere atque aliud facere. Qui promittit, 
nondum facit. . . . Qui ergo se promisit uxorem ducturum, nondum tamen uxorem 
duxit, nee coniugium adhuc fuit, sed futurum esse debuit. Liegt ein solcher con- 
sensus de praesenti vor, so ist damit zugleich die Unaufloslichkeit der Ehe ge- 
geben, und eine nachfolgende vollzogene Yerbindung kann das bereits sacramentale 
Band nicht losen. De sacram. 2, 11 c. 5 (Migne 176, 486); Non autem sic est 
quando sacramentum coniugii non quidem, ut supra dictum est, mutua sponsione 
futurum promittitur, sed praesentis assensus attestatione firmalur; quia post talem 
consensum quidqaid in aliena societate etiam cum carnis commistione vel cum 
prolis procreatione secutum fuerit, irritum omnino esse debebit. Die Ansicht, dass 
die zweite Ehe aufrecht erhalten werden miisse, quia in eo amplius esse videtur, 
ubi consensum etiam carnis coministio secuta est, wurde — meint Hugo — zu 
der absurden Consequenz ftihren, dass, falls eine dritte Ehe geschlossen ware, in 
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An einem anderen Orte stelltHugo daher den consensus ad prae- 
sens ausdrucklich dem iuramentum de futuro gegeniiber: Nur ein auf 
gegenwartige Eheschliessung gerichteter Wille bewirkt die Ehe.^ 

Hugo von St. Victor trennt also in durchaus romisch-rechtliclier 
Weise den Willen, der die Ehe gegenwartig, und den, der dieselbe erst 
in Zukunft herbeifuhrt; er unterscheidet also, wie das romische Kecht, 
Eheconsens und Verlobnisswille, matrimonium und sponsalia.* 

Aus der Anerkennung dieser romisch-rechtliclien Grandsatze lasst 
es sich auch verstehen, dass Hugo Formalitaten der Eheconsenserkla- 
rung fur vollstandig wesenlos halt. Er sucht diesen Satz den schein- 
bar widerstreiteuden Ausspruchen der Papste Leo* und Evaristus* 
gegeniiber aufrecht zu erhalten, und dabei sind ihm die Schattenseiten 
des formlosen Eheschliessungsrechtes keineswegs verborgen gewesen.^ 

welcher die copula vielleicht haufiger yollzogen ware, als in der zweiten, jetzt 
wieder die dritte Ehe vor der zweiten den Vorzug verdiene. 

* Summa sent, tract. 7 c. 7 (Migne 176, 160); In Ep. I ad Corinth, quaestio 
56 (Migne 175, 524). 

^ De sacrament, christ. fidei 11, 11 c. 5 (Migne 176, 486. 488); Summa sent, 
tract. 7 c. 7 u. a. m. 

* Hugo glaubt ausdrticklich hervorheben zu mtissen, dass auch Papst Leo 
den Consens als den ausschliesslichen Factor fiir das Zustandekommen der Ehe 
anerkenne, obwohl er sich scheinbar anders ausspreche. Die folgende Interpreta- 
tion der bertihmten Stelle Leos (Cum societas etc.) ist zwar richtig — Leo hatte in 
der That den Concubinat im Auge gehabt — , aber die Worte Hugos zeigen doch, 
welches Gewicht auf jenen Ausspruch gelegt wurde, und zwar gerade zur Be- 
griindung einer derjenigen Hugos ganz entgegengesetzten Eheschliessungs- und 
Sacramentslehre. Hugo giebt ja selbst zu, dass die Stelle richtig interpretirt 
werden miisse, wenn sie seiner Ansicht nicht widersprechen solle. 

* Auch noch einen anderen papstlichen Ausspruch hatte Hugo mit seiner 
Ansicht in Einklang zu bringen. Wenn der Papst Evaristus erklare: Aliter legi- 
timum non fit coniugium nisi dotetur uxor et a sacerdote benedicatur, so sei damit 
noch nicht gesagt, dass nicht allein der Consens die Ehe schaffe, sondem nur, 
dass eine Verbindung keine ehrbare und legitime sei, wenn sie heimlich (clam et 
furtive) geschlossen werde. Hugo bemerkt ausdrucklich consensum praedicto modo 
definitum sufficere ... ad contrahendum coniugium, licet dos defuerit et sacerdo- 
talis benedictio et alia nuptiarum solennitas, vel etiam ipsa sexuum commistio 
sine qua coniuges vere appellari possunt. 

^ Ein Rechtsfall gab ihm Veranlassung zu einem Gutachten, in welchem 
diese Schattenseiten vielfach blossgelegt werden. Dieses Gutachten ist juristisch 
hochst interessant. Zwei Personen batten ohne Zeugen, so dass Niemand 
etwas erfahren hatte, eine Ehe geschlossen. Der Mann ging nach kurzer Zeit 
jeine andere Verbindung ein unter Beobachtung aller Zeichen der Oeffentlich- 
keit. Der auf die Klage der verlassenen Frau vor den Richterstuhl der Kirche 
citirte Ehemann leugnete die erste Verbindung; Zeugen waren nicht vorhanden. 
Hugo stellt sich auf den ganz richtigen Standpunct, dass, was der Kirche nicht 
bewiesen werden konne, fiir diese nicht existire. Diesem Gedanken hatte Hugo 
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Ein Punct von grosser Wichtigkeit moge hier noch Erwahnung 
finden. 

In der Anlehnung an das romische Becht geht Hugo so weit, dass 
er, wie dieses, nicht nur dem ausdracUich, sondem auch dem dorch 
conclndente Handlungen erklarten Gonsense ehewirkende Eraft bei- 
misst. Es war dies ein nahe liegender Gedanke: wenn zwei Personen 
freiwillig den Inhalt des Eheconsenses herstellten, so mussten sie den- 
selben wohl besitzen, nnd es musste bei dem Mangel jeglicher Form- 
vorschrift far die Gonsenserklarung gleichgultig erscheinen, ob dann 
dieser Consens noch ausdrucklich abgegeben wurde. 

Der Inhalt des Eheconsenses war: die individua vitae consuetudo. 

Die freiwillige Herstellung dieser consuetudo, und zwar naturgemass 
durch in domum deductio oder Zusammenleben, drftckte also den ehewir- 
kenden Consens aus.^ Man erkennt auch aus diesem Satze, was nach 
romischem Bechte die in domum deductio bedeuten will, wenn ihr ehe- 
wirkende Kraft irgendwo beigemessen wird. Nicht sie schaflft die Ehe, 
sondem ^er in ihr zu erblickende Consens. 

Selbstverstandlich ist diese Art der Eheschliessung — eine Folge 

in c. 4 eod. (Migne 176, 488) folgenden Ansdruck gegeben: Quod enim omnino 
occnltum est, quantum ad iudicium ecclesiae, non esse dicendum est, quia ad effi- 
ciendnm aliquid vel impediendum non diflTert ab eo, quod non est Die erste Ehe 
sei nicht Yorhanden, folglich die zweite Ehe gUltig. Inconsequent ist es aber, ^ 
wenn Hugo weiterhin der ersten Ehefrau eine neue Ehe verbietet, weil sie be- 
haupte, ihr Ehegatte sei noch am Leben. Die Grflnde Hugos sind solche der Zweck- 
massigkeit. „Quare in manifesto non nupsitP Si prius in nubendo testimonium ecde- 
-siae habere contempsit qua ratione nunc iudicium ecclesiae interpeUat. Ipsa se igitur 
obligavit Sustineat itaque nunc poenam negligentiae; ac ut aliis mulieribus, ne 
idem praesumant, correctionis et cautelae exemplum fiat/' Dem Manne aber, 
weleher vielleicht aus Reue zu seiner ersten Fran zuruckkehren woUe, sei sp&ter 
kein Glauben mehr zu schenken. In Gegenwart der Kirche sei die zweite Ehe 
geschlossen, letztere mtisse daher fur gultig gehalten werden, ne occulta manifestis 
praeiudicent. Der Grund dieser absonderlichen Entscheidung ist ebenfalls ein 
politischer; das einfeichste Mittel, sich seiner Ehefrauen zu entledigen, wfirde sonst 
— meint Hugo — die Behauptung einer Mheren Eheschliessung sein. 

^ De sacrament, christ. fidei II, 11 c 5 (Migne 176, 488). An die Stelle, 
welche unten S. 68 Anm, 2 abgedruckt ist, schliessen sich folgende Satze: A^t si 
non hoc dicunt quia fortassis alicubi verba non celebrantur, sed res agitur, tamen 
hoc faciunt. Ducit illam, accipit iUam, sicut mos est legitimus ducendi uxores. 
Cum igitur hoc sicut mos est dicunt vel faciunt et in hoc sibi consentiunt, hoc 
est, quod dicere volo, quod deinceps coniuges sunt; sive hoc dixerint et in hoc 
sibi consenserint coram legitimis testibus, sicut debent, sive forte soli seorsum et 
in secrete nemine attestante vel astante qualiter non debent, tamen omnino con- 
iuges sunt, neo deinceps nisi alia emergat causa dissidii ab invicem separari licite 
possunt, etiamsi propter furtivum consensum si factum negaverint, conyinci non 
possini 

8«kUng, VtrldbnlM*. 5 
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der formlosen Eheschliessung — auch bei Hugo als die Ausnahme 
von der Kegel wie im romischen Rechte angesehen worden. 

Dieser Satz wird noch durcli einen directen Anwendungsfall be- 
starkt: Eine mit Zwang begonnene Ehe wird durch langeres freiwilliges 
Zusammenleben der Eheleute gultig: denn darin liegt der Eheconsens 
ausgesprochen.^ 

Man sieht: es braucht bloss an Stelle der individua vitae consue- 
tudo die copula als wesentliclier Inlialt des Eheconsenses gesetzt zu 
werden — und die Lehre von der den Eheconsens in sich schliessen- 
den copula war geschaffen. 

IV. Wenn wir das bis jetzt dargestellte System Hugos uberblicken, 
so zeigt sich, die Sacramentslehre ausgenommen, niclit der geringste 
TJnterschied vom bisherigen Rechte, und danait gleichbedeutend nicht 
die mindeste Abweichung von den Eundamentalsatzen des romischen 
Rechts. Selbst die neue Sacramentstheorie hatte irgend welche Aende- 
rungen hierin nicht veranlasst und zu veranlassen brauchen — wenn 
nicht jene Beweisstellen des alten Rechtes vorhanden gewesen waren, 
wenn nicht die Ehe Josefs und Marias mit ihrer biblischen Bezeich- 
nung vorgelegen hatte. Schon oben hatten wir gesehen, dass Ivo an 
einer Stelle den Versuch unternommen hatte, mit den Ausdriicken jener 
Beweisstellen zu operiren, ohne jedoch zu irgend welchem besonderen 
Ergebnisse zu gelangen. Hugo bedurfte jener Belege in noch hoherem 
Grade als Ivo; ob er sich bei seinen Ausfuhrungen an Ivo angelehnt 
hat, mag dahingestellt bleiben; besonders schwierig konnte, wie 
bereits hervorgehoben, die Auffindung der neuen Distinction nicht 
sein. Der Sitz der Materie ist c. 5 de sacram. II, 11. (Migne 176, 
487 ff.), und da dieses Capitel sowohl die Quelle der Sponsalienunter- 
scheidung gewesen ist, als auch zu deren Erklarung den Schltissel 
bietet, so muss etwas langer dabei verweilt werden. 

Das Capitel beginnt mit dem Satze, dass der consensus ad indi- 
viduam vitae consuetudinem observandam die Ehe und zwar schon 
die unauflosbare Ehe im Gefolge habe.^ Hieran schliesst sich eine 
Betrachtung uber den TJnterschied der promissio (oder iuramentum) 
se Hupturum, der sponsio, von der eigentlichen Eheschliessung. Die 



^ Summa sent, tract. 7 c. 6 (Migne 176, 159): Yeraiutaiuen si contigerit, 
eos, qui inviti et coacti coniuncti sunt per aliquod temporis spatium cohabitantee 
familiariter et amicabiliter conversari, et diu in suo consortio remanere, cum ha- 
beant opportunitatem discedendi, profecto videtur quod consensus sequens suppleat 
illud, quod praecedens coactio minuerat. Consensum praedicto modo diffinitum 
sufficere credimus ad contrahendum coniugium ... 

» Die Stelle s. oben S. 61 Anm. 5. 
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Wirkung einer derartigen sponsio sei nicht etwa die Ehe, sondem die 
eines romisehen Verl5bnisses, d. h. die Verpflichtung zu kiinftiger Ehe- 
schliessung. Nach einem auf die Gegenwart gerichteten Consense sei 
unlosbare Ehe vorhanden. Allerdings behaupteten Manche, dass die 
Ehe dann durch eine nachfolgende vollzogene gelost werden konne; 
dies sei aber unrichtig, denn „quod coniugium non in coitu constet, 
sed in consensu, nee in consensu coitus ... beatus Ambrosius testatur 
etc." Als Beweise fuhrt Hugo an: die beiden beruhmten Stellen des 
Ambrosius und Isidor. Die letztere giebt ihm zu Bedenken Anlass. 
Wenn Isidor sage, dass a prima desponsationis Me die Ehe vorhanden 
sei, so seheine dies dem kurz vorher vorgetragenen Satze von den Wir- 
kungen des auf die Zukunft gerichteten Consenses zu widersprechen, 
denn die sponsio, die desponsatio, bedeute die promissio futuri consensus. 
Dieser Widerspruch sei aber nur scheinbar. Wenn die desponsatio 
das Versprechen einer kunftigen Ehe bedeute, so sei die fides despon- 
sationis die Erftillung dieses Versprechens. Diese bestehe aber in der 
Abgabe des vorher gedachten Eheconsenses des romischen Rechtes 
und dan^it beginne die Ehe. Der Ausdruck „desponsatio" bezeichne 
allerdings „in des Wortes eigenster Bedeutung" nicht den ehelichen 
Consens, sondem das Versprechen eines kunftigen.^ 

Hugo will also sagen: Das Wort „desponsatio" bedeutet an 
und fur sich ein Verlobniss im Sinne des romischen Rechts, das Ver- 
sprechen einer kunftigen Ehe. In einer Stelle, wo die fides despon- 
sationis als Beginn der Ehe gedacht wird, kann also nicht mehr von 
einem romischen Verlobnisse, sondem von der Erfullung eines solchen, 
dem • eigentlichen consensus mahtalis des romischen Rechtes die 
Rede sein. 



^ De sacram. U, 11 c. 5 (Migue 176, 487): Sed si desponsationem ipsam 
fnturi matrimonii pactionem et promissionem intelligere debemns, tunc nimirnm 
fidem desponsationis impletionem promissionis et pactionis exhibitionem conre- 
nienter accipimus. A qua nimirum quia in praedicto consensu constat merito con- 
iugium exordium sumit, quia in eo, quod fides pactionis et sponsionis quae de 
future coniugio utrinque facta fuerat adimpletur, in consensu maritali coniugii 
sacramentum perficitur. Nomen autem desponsationis non ipsum coniugii consen- 
sum quo matrimonium firmatur, sed pactionem et promissionem futuri consensus 
significare in ipsa vocis expressione coniicimus, quia et spondere non dare est aut 
facere, sed promittere. Unde et Apostolus dicit: Despondi enim vos uni Tiro vir- 
ginem castam exhibere Ohristo. Quod si desponsationis nomen in ipso contractu 
matrimoniali intelligere debemus, tunc fidem desponsationis consensum mutuae 
docietatis, quae coniugium dicitur, conyenienter accipimus. Unde et de matre Do- 
mini Augustinus dicit, quod a prima desponsationis fide coniux vocata est Joseph, 
quam concubitu non cognoverat, neo fuerat cogniturus. Et Ambrosius similiter: 
Desponsata viro coniugis nomen aecepit. 

6* 
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Damit ist aber die Schwierigkeit jener Stellen noch nicht yollig 
gehoben; denn Ambrosius nennt auch schon die desponsata viro con- 
iux. Auch hier ist Hugo mit einer Losung bei der Hand. Man musse 
bier, so deducirt er, desponsatio in dem Sinne von consensus maritalis 
verstehen; dann beginne allerdings mit der desponsatio die Ehe; wenn 
man dagegen als Inhalt der desponsatio das Yersprechen des kunftigen 
Eheconsenses betrachte, so entstehe dutch die desponsatio keine Ehe, 
sondem nur ein Verldbniss, wobei allerdings zu beachten sei, dass bis- 
weilen auch die futura coniux eine coniux genannt werde.^ 

Zur deutlicheren Erklarung seiner Ansichten geht Hugo dann mit 
den Worten uber „Vis scire, quid dico?" und erlauterte dieselben am 
Schlusse folgendermassen. Wenn zwei Personen zu einander sprachen: 
,,Accipio te in meam bezw. meum^', oder etwas ahnliches, so sei damit 
die Ehe zu Stande gekonunen, selbst wenn dieser WiUe ganz formlos 
und ohne Zeugen erklaxt worden sei.^ 

Dasselbe Kesultat erhalten wir in Smnma sent, tract. 7 c. 7.' Hier 



^ Daher fahrt Hugo in der anf S. 67 Anm. 1 begonnenen Stelle fort: £t Ambrosias 
similiter: desponsata viro coniugis nomen accepit. Com enim initiator ooniugiam 
tnnc coningii nomen assnmitur, in qoibus verbis sicut supra dictum est, si de- 
sponsationem accipimus in eo quando consensu maritali coniugium sandtur, recte 
tunc ipsum coniugium inchoari et nomen coniugis assumi dicitur. Si autem de- 
sponsationem intelligimus in eo quod futurus ad coniugium faciendum consensus 
promittitur, tunc quidem coniugium in iis, quae coniugium antecedunt inchoari 
dicitur; et ab inde etiam quae futura est coniux, propter ea, quibus iam coniugium 
initiatum est, nomine coniugis censetur. Sed ut libet de his et de huiusmodi 
sentiatur, tantum ut coniugium nee ante legitimi consensus attestationem, in quo 
uterque alteri ad coniugalis foederis societatem se tradit, verum esse credatur, nee 
postea imperfectum. 

' De sacram. n, 11 c. 5 (Migne 176, 488): Vis scire, quid dice? Cum ille 
dicit: Ego te accipio in meam ut deinceps et tu uxor mea sis, et ego maritus 
tuns, et ilia simUiter dicit: Ego te accipio in meum, ut deinceps et ego uxor toa 
sim et tu maritus mens, aut scilicet hoc dicunt, aut aliud quodcunque simUe iUi, 
in quo et si non hoc dicunt, hoc tamen intelligunt. — Hiemach sind die Worte 
accipio te etc. zweifellos nur beispielshalber gewlUilt. 

* Summa Sentent. tract. 7 c. 7 (Migne 176, 160): Quaeri potest, an sufficiat 
coniugio ad praesens contrahendo iuramentum de future, quando scilicet in super- 
adulta aetate vir iurat mulieri quod eam accipiet in fiituro, et mulier idem iurat 
viro: nee ad praesens se recipiunt nee adhuc fidem tori servaturos se promittunt 
Est enim verisimile, quod iuramentum pertinens ad fnturum non ladt coniugium. 
Hoc enim quod Augustinus et Isidorus dicunt, ex prima desponsationis fide con- 
iuges appelhiri et quod leges dicunt, iUam esse legitimam uxorem (quamvis minime 
dotata sit) cui vir tactis sacris scripturis, vel in oratorio iuraverit, se illam uxorem 
habiturum, de iuramento et desponsatione ilia intelligendum est quando vir et 
mulier se invicem recipientes iurant se fidem tori et alia iura coniugii ad praesens 
et deinceps servaturos. Tale enim iuramentum fiicit coniugium, non iUud, quod 
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werden die beiden Gitate aus Augastin und IsidoT als Beweisstellen 
fur die ehewirkende Kraft des Consenses angefahrt, und aus der Ter- 
minologie gefolgert, dass desponsatio den consensus ad praesens bedeute. 
Hier wird auch der consensus de future formulirt 

Ziehen wir aus dieser Darstellung den Schluss, so haben wir die 
IJnterscheidung von desponsatio de faturo und desponsatio de praesenti 
vollstandig entwickelt vor uns. Diese IJnterscheidung ist aber eine rein 
scholastische Distinction. 

Als Beweisstellen fur die ehewirkende £raft des Consenses mussen 
die Ausspruche des Ambrosius und Augustin bei Isidor dienen. Beide 
operiren mit dem Ausdrucke desponsatio, der aber in seiner eigentlichen 
Bedeutung das Yersprechen kunftiger Ehe ist. Demnach besteht ein Wider- 
spruch. Grelost wird derselbe durch eine Distinction: ^ In jenen Stellen 
bedeutet desponsatio den consensus coniugalis; es giebt also zwei Arten 
von desponsationes. Dass die Stellen von einer solchen IJnterscheidung 
nichts wissen, kummerte Hugo nicht; wenn er nur auf diese Weise 
jene Quellen seinen Zwecken nutzbar machen konnte. Practische Be- 
deutung sollte ja auch diese Distinction nicht haben, denn Hugo wollte 
damit nicht eine neue Eheschliessungslehre geben, und hat sie auch in 
der That nicht gegeben. Sein Eheschliessungsrecht ist — das bedarf nach 
dem oben Yorgetragenen wohl keines Beweises mehr — das romische. 

Die desponsationes -IJnterscheidung ist eine ,,Distinction'S ^^^ 
keine Eheschliessungslehre. Die desponsatio als romisches Yerlobniss 
ist nach Hugos eigenen Worten die eigentliche desponsatio, diejenige, 
welche dem Wortsinne entspricht; die desponsatio dagegen, welche den 
consensus coniugalis enthalt, die uneigentliche, die von Hugo erfundene. 
Die erste: die desponsatio des romischen Bechtes, die zweite: die des 
Kanonisten Hugo; die erste: die desponsatio legalis, die zweite: die de- 
sponsatio canonica. 

Dass jener Unterscheidung lediglich theologisch-dogmatische Specu- 



simpliciter ad fntnram. Cum enim non fiant eoniages, Disi illi qui se ex consensn 
ad praesens recipiunt; quomodo coniuges appellari possunt qui nondam hoc fece- 
rant, sed in fntnro se facturos, inrando promittnnt? Ygl. auch Snmma Sentent. 
tract. 7 c. 7 (Migne 176, 158 unten). 

' Ueber den Charakter solcher Distinction vgl. Thaner, Yorrede znr Ans- 
gabe der Summa Magistri Bolandi (Innsbruck 1874) S. V ff. Vgl. auch Petrus 
Blesensis, Speculum iur. canon, ed. Beimarus. Berolin. 1837. in c. 1 § 1 (ed. cit. 
S. 6): „Ut inter graves et fere inexorabiles canonum discordias ad traaquillitatem 
pacis, mediante distinctionum remedio, redigamas ...", und in c. 2 (ed. cit. S, 22): 
„Cum ex diversis lateribus leges et canones sibi invicem repugnare quasi fronte 
apposita yideantiu', prodeat in medium mediatrix discordantium interiecta distinctio, 
ut tota rebellio amico foedere conquiescai" 
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lationen zu Grande liegen, bedarf aach keines Beweises.^ Anderenfalls 
waxen Hugos Quellen wohl ebensowenig, wie bei Hincmar, Ivo u. s. w., 
auf Ambrosias and Isidor beschrankt geblieben. Geltendes Eheschlies- 
sungsrecht woUte Hugo ja auch nicht schaflfen, sondem nur die TJn- 
aufloslicbkeit der durch Gonsens (consensus ad praesens) geschlossenen 
Ehe darthun. Das der Distinction zweier desponsationes zu G-runde 
liegende Recht ist also das romische Recht mit einer theilweise neuen 
Terminologie insofem, als auch fur den consensus maritalis der Aus- 
druck desponsatio gebraucht wird. 

Auch aus der Anwendung dieser neuen Terminologie lasst sich die 
Bedeutung erkennen^ welche Hugo ihr beimisst. 

Hugo spricht in einer iiberwaltigenden Mehrzahl von Fallen nicht 
von desponsatio im Sinne des Eheconsenses; denn, wenn er diesen be- 
zeichnen will, so gebraucht er die Worte consensus,^ oder praesens 
assensus,* oder consensus materialis per verba de praesenti expressus,* 
im Gegensatze zur sponsio, promissio, iuramentum de future, consen- 
sus se in future habiturum.* Das Wort „desponsatio" ist uberhaupt 
selten. Abgesehen von den beiden ex professo von der Distinction jener 
alten Stellen handelnden Gapiteln^ findet sich desponsatio, desponsata 
fur consensus maritalis bezw. coniux haufiger nur in der Schrift De 
beatae Mariae virginitate. Dies bestatigt aber gerade unsere Ansicht. 
Denn bekanntlich wird die Verbindung Marias desponsatio genannt und war 
doch Ehe, was Hugo gegenuber abweichenden Meinungen, die sich auch 
auf den Terminus „desponsatio" berufen, mit Energie behauptet.^ Hier 
war naturlich Grand zur Anwendung der Distinction zweier despon- 
sationes vorhanden. 

Sehen wir hiervon ab, so kommt desponsatio im Sinne von con- 
sensus maritalis im Gegensatze zur copula nur ganz vereinzelt vor.® 
Der spater daftir so allgemein gewordene Ausdrack „sponsalia** findet sich 
dagegen nirgends. In den zu interpretirenden Stellen stand dieses Wort 



^ Deshalb finden sich auch die betreffenden AnsfUhrungen in den Schriffcen 
uber die Sacramente und die Jungfraulichkeit Marias. 

' Samma Sent, tract. 7 c. 1 (Migne 176, 55); De sacram. Christ, fidei 2, 11 
c. 4 (Migne 176, 483 ff.), c. 6 (Migne 176, 494); De beatae Mariae virginitate c. 1 
(Migne 176, 858). » d^ gaeram. christ. fidei 2, 11 c. 5 (Migne 176, 486). 

* In ep. I. ad Corinth, qu. 56 (Migne 175, 524); De sacram. 2, 11 c. 5 
(Migne 176, 488). 

^ De sacram. 2, 11 c. 5; Summa Sent, tract. 7 c. 7 (Migne 176, 160). 

• Namlich Summa Sent, tract. 7 c. 6, 7; De sacram. 2, 11 c. 5. 

' De beatae Mariae virginitate c. 1 (Migne 176, 885. 886). Am Schlusse 
heisst es: „An adhuc desponsationis nomen aliquid tibi ambiguitatis reliquit? 
® So Summa Sent, tract. 7 c. 20 (Migne 176, 170). 
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nicht, also brauchte es auch nicht distingnirt, nicht erlautert zu weir- 
den. Dass „8ponsalia" Verlobung im Sinne des romischen Rechtes be- 
deute, wusste Hugo; er hatte sie oft genug aJs solche bezeichnet, als 
sponsio, als eigentliche desponsatio. 

Man sielit aus dem Vorstehenden, dass die Distinction zweier de- 
sponsationes lediglich dort auftritt, wo die Beweisstellen von Ambrosias, 
Augustin und Isidor gebraucht werden, und also nur Beweiszwecken 
dient. Sie hat noch' nicht diese reine Beweisnatur abgestreift und noch 
nicht den selbstandigen Charakter angenommen, welchen sie spater in 
der ecclesia gallicana und durch die Decretalengesetzgebung erlangt hat. 

V. Die Distinction ist das Verdienst Hugo's. Die vereinzelte 
Ansicht,^ dass jene TJnterscheidung dem romischen Rechte zu ver- 
danken sei, kann nach den Ausfuhrungen von Bo'hmer* und An- 
deren' mit Stillschweigen ubergangen werden; dieselbe beruht auf 
einem Missverstandnisse der oben erwahnten Unterscheidung von spe- 
rata, pacta und sponsa im Sinne des alteren romischen Rechtes.* Hier- 
von ganz abgesehen, sind uber die Entstehung der Sponsalienunter- 
scheidung die verschiedensten Meinungen laut geworden. Dies zeigt 
die Zusammenstellung bei Gluck,* welcher ffir seine Person der An- 
sicht ist, dass die Papste auf jene Eintheilung verfallen seien.* Im 
Allgemeinen hat man jedoch die Scholastiker als Autoren der Distinction 
betrachtet. Allerdings wurde hierbei regelmassig angenommen^ — und 



* So Huber, Disgressiones Justinian. Fran. 1688. 2, 7—9. S. 120 ff.; 
Gundling, Gundlingiana. Hal. 1715. Sttick 10. Nr. 1. S. 377 flf. 

* Jus. eccles. protest. (Halae-Magdeb. 1774.) torn. 3. 4, 1. § 4—8. 

^ W^ernher, Diss, de recta spousal, de pr. et de fut. applicatione. Witemb. 
1795. § 4 flF.; W^alch, Introd. in controvers. iur. civ. Sect 1 c. 2. membr. 1. § 1; 
Gluck, Commentar. 22, 884. 

* De diverso sponsalium et matrimonii iure. Halae-Magdeb. 1718. S. 20. 
^ A. a. O. 23, 66 if. 

^ A. a. O. 23, 68. Die Ausfiihrungen bei Gluck sind iiberhaupt als recht 
verfehlte zu bezeichnen (vgl. z. B. liber Gratians Sacramentslehre 28, 266 ff.). — 
Ebenso verworren, wie uber die Geschichte, ist die Ansicht der Aelteren fiber die 
rechtliche Bedeutung der Sponsalientheorie. Man ygl. die Zusammenstellung bei 
Bohmer, Jus. eccles. prot. torn. III. 4, 1. § 24 ff.; und Gliick, a. a. 0. 28, 65 ff. 
Ein naheres Eingehen erscheint iiberliussig. — Ich will hier gleich bemerken, 
dass die altere von Gluck, a. a. 0. 23, 62 Anm. angeftihrte Litteratur zum grossen 
Theil nicht zu meiner Verfugung gestanden hat. Wenn aber aus den von mir 
benutzten Schriffcen (z. B. Bruckner, De differ, consensus sponsalitii et matrimo- 
nialis. Jenae 1705) ein Schluss auf die nicht benutzten zu Ziehen gestattet ist, so 
wird man dies als eine Liicke kaum empfinden konnen. — Der Wahrheit am 
nachsten kommt Bohmer (De diverso sp. et m. iure. Halae-Magdeb. 1715. § 6), 
dessen Ausfuhrungen iiberhaupt einen recht vortheilhaften £indruck macben. 

' Vgl. Sohm. Eheschl. S. 121. Scheurl, Eheschl. S- 76. 
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so anch in der nenesten Schiift uber Eheschliessong^ — , dass diese Theorie 
znm ersten Male von Petros Lombardus entwickelt worden sei, jeden- 
falls aber durch ihn ihre Bedeatung far die gesammte Errche erlangt 
babe. Ich babe bereits in einer Mheren Scbrift ' darauf hingewiesen^ 
dass die Sponsalienlebre schon bei Hugo Ton St. Victor sich nach- 
weisen lasst, ja, dass Hugo von St. Victor als der Vater derselben zu 
betrachten sei. Nach dem Vorstehenden durfte dies keines Beweises 
mebr bedurfen; doch will ich kurz nocb auf Folgendes aufmerksam 
machen. Vor Hugo von St. Victor treffen wir die Sponsaliendistinction 
nirgends an.' Denn wenn anch zu ihrer Ausbildimg der Grand be- 
reits gelegt war, ja wenn sich sogar leise Spuren schon bei Iyo, viel- 
leicht anch bei Abalard constatiren liessen, so tritt doch Hugo zuerst 
mit einer deutlich ausgebildeten Lehre auf. Auch die Art und Weise, 
mit der er seine Ansichten zu entwickeln untemimmt, die grosse Breite 
der Darstellung, die haufigen Wiederholungen, die Fragen, ob der Leser 
selnen Ausfuhrungen folgen konne/ die zaghaften Ausdrucke* zeigexi, 
dass der Autor etwas Neues, XJngewohntes bringen will. Wie anders 
nimmt sich dagegen das System des Petrus Lombardus aus, der sich 
allerdings hierbei an Hugo anlehnen konnte, und dies, wie unten zu 
zeigen, auch gethan hat. 

§ 13. Lombardus. 

I. Ihre Yollstandige wissenschaftliche Ausbildung erhielt die Spon- 
saliendistinction erst durch Petrus Lombardus. 

Dieser hat sich in den Sent. IV dist. 26 ff. eng an Hugos De 
sacram. christ. Mei 11, 11 c. 1 ff. angeschlossen, ja die XJebereinstimmung 
ist vielfach eine wortliche. Die Sacramentslehre des Lombardus weicht 



* Preisen, Archiv. 54, 15. Vgl. auch Freisen, Kritik uber Sehling, Ge- 
schlechtsgemeinschafb etc. in Litterar. Rundschau f&r das kathol. Deutschland. 
1886. S. 333. 

' Geschlechtsgemeinschaft S. 35 Anm. 2, S. 50 Anm. 3. 

' Wenn Fieker (Ueber die EntstehungsyerhaltnisBe der Exc. leg. Bom. in 
Mittheil. des Instituts f&r osterr. Geschichtsforschung. II. Erganzungsband. Inns- 
bruck 1886. S. 2) und nach ihm Fitting (Ueber neue Beitrage zur Gesch. der 
Bechtswissenschaft im Mheren Mittelalter, Zeitschr. der Sayigny-Stift. fQr Bechts- 
gesch. Bom. Abthl. 1, 27) bemerken, dass sich der Sache nach die Sponsalien- 
unterscheidung bereits in den Exc. 4, 44 vorfinde, so ist dies nur insoweit richtig* 
als das der Distinction zu Grunde gelegte Becht eben das yon Petrus dargestellte 
romische Becht ist, und man denselben Satz also auch bezfiglich der Pandecten 
Justinians hatte aussprechen konnen. Die Distinction zweier desponsationes rtihrt 
erst von Hugo her, denn er hat zuerst eine neue Sacramentslehre aufgestellt. 

* „Vis scire, quid dico?" De sacram. 2, 11 c. 5 (Migne 176, 488). 

^ „Est enim verisimile" u. a. Summa Sent, tract. 7 c. 7 (Migne 176, 160.) 
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allerdings von deijenigen Hugo's ab;* aber der Unterschied ist nur 
scheinbar von Belang, denn in der Haaptsacbe, bezuglich des Werthes 
und der Wirkung der copula, stimmen beide uberein. 

Die copula ist auch bei Lombardus von untergeordneter Bedeu- 
tung. Ohne dieselbe kann schon eine sacramentale Ehe zu Stande 
kommen, durch sie wird die bereits sacramentale nur noch perfectior. 
Dies wird im Gegensatze zu den beiden berufamten Stellen Augustin's 
und Leo's bewiesen.' Fib: Lombardus ist also die unvollzogene Ebe 
unter keinen XJmstanden Idslicb, selbst nicht durch Eintritt in das 
Eloster,' die Yerbindung Marias mit Josef war eine voUgultige, sacra- 
mentale Ehe. Aus dieser fandamentalen Uebereinstimmung mit Hugo's 
Ansichten erklaxt sich die sofort darzustellende Uebemahme der Di- 
stinction Hugo's. 

n. Nachdem die Sacramentslehre in der dist. 26 festgestellt ist, 
geht Lombardus in dist. 27 zur Beantwortung der wesentlichen Frage 
uber: „quae sit effidens causa coniugii?'' Es handelt sich hier ebenso 
wie bei Hugo von St. Victor darum, ob die Ehe nut dem Consense 
Oder mit der copula beginne.* XJeber andere Fragen Erorterungen an- 
zustellen, kommt dem Scholastiker gar nicht in den Sinn; denn im 



* Nach Lombardus giebt es nur ein Sacrament der Ehe, namlich das Sacra- 
ment Christi zur Eirche. Dasselbe hat zwei Seiten. Der eheliche Consens cha- 
rakterisirt die geistige, die copula dagegen die — welt geringfQgigere — sinnliche 
Seite der Ehe. Das Nahere Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 39. 

' Dist. 26. c. 6 (Migne 192, 910): Consensus enim coniugum eopulam spiri- 
tualem Christi et ecclesiae, quae figurat charitatem significat. Commixtio yei o 
sexnum illam significat, quae fit per naturae conformitatem. Qualiter intelligendum 
sit iUud: Mulier ilia non pertinet ad matrimonium cum qua non est commixtio 
sexnum. 7. Inde est, quod quidam doctores dixerunt, illam mulierem non pertinere 
ad matrimonium, quae non experitur camalem eopulam. Ait enim Augustinus: 
Non dubium est Ulam mulierem etc. Item Leo papa: cum societas nuptiarum ita 
a principio sit instituta, ut praeter cemmixtionem sexuum non habeat in se Christi 
et ecclesiae sacramentum, non dubium est, illam mulierem etc. Item Augustinus: 
Non est perfectum coniugium sine commixtione sexuum. Hoc si secundum super- 
ficiem Terborum acceperit, inducitur in errorem tantum, ut dicat sine copula car- 
nali non posse contrahi matrimonium: et inter Mariam et Joseph non fuisse con- 
iugium vel non fuisse perfectum; quod nefas est sentire. Tanto enim sanctius fuit 
atque perfectius, quanto a carnali opere immunius. Sed superius posita, ea ratione 
dicta intelligendum est, non quin pertineat mulier ilia ad matrimonium, cum 
qua non est permixtio sexuum; sed non pertinet ad matrimonium quod expressam 
et plenam tenet figuram coniunctionis Christi et Ecclesiae. 

^ Ygl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 40 Anm. 1. 

^ Nach der einleitenden Bemerkung in § 1 der dist. soil dieselbe zwar auch 
noch von anderen eherechtlichen Fragen handeln, die eine aber nach der causa 
efficiens coniugii drangt in der Folge alle anderen in den Hintergrund. 
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Vordergrunde des Interesses steht auch bei ihm der Naxjhweis der 
GtUtigkeit der Ehe Marias.^ 

Wer demnach in den Ausfahrungen des Lombardus etwa Auf- 
schlusse uber das Verhaltniss von Verlobung und Trauung zu finden 
hoflft, der befindet sich auf Irrwegen. 

Wie Hugo, so beginnt auch Lombardus mit dem Ehebegriffe des 
romischen Bechtes und schliesst daran den von Hugo ubernommenen 
Satz, dass der consensus per verba de praesenti (z. B. accipio te in 
meum etc.) expressus auch ohne copula die Ehe bewirke,* wofur als 
Belege die Stellen des Augustin bei Isidor, des Nikolaus, Chrysostomus 
und Ambrosius dienen.' 

An diese Stellen hatte Hugo seine Tlnterscheidung zweier despon- 
sationes angeknupft. Lombardus nimmt dieselbe kritiklos auf. Es 
kommt ihm gar kein Zweifel bei, dass Ambrosius und Augustin (bei 
Isidoi*) unter desponsatio die pactio coniugalis verstehen, den consensus 
voluntarius ac maritalis (qui solum matrimonium facit), d. h. den con- 
sensus des romischen Rechtes. 

Dieser seiner Ansicht stellt Lombardus nunmehr die alte galli- 
kanisehe und zwar sowohl die strengere, wie die vermittelnde entgegen.* 



^ Man braucht hierzn bloss die vorstehend abgedrnckte Stelle ans dem nn- 
mittelbar vorangehenden Theile der dist. 26 zu vergleichen. Wer hierdurch allein 
nicht fiberzengt sein soUte, vergleiche § 2 and namentlich § 8 der dist. 30 eod., 
wo ex professo die Frage nach der efficiens causa matrimonii fQr die Ehe Josefs 
und Marias behandelt wird. Vgl. auch Dist. 28 § 3. Dist. 27 § 5. § 10 u. a. m. 

' Sent. 4, 27 § 3 (Migne 1^2, 910): Efficiens autem causa matrimonii est 
consensus, non quilibet, sed per verba expressus, nee de future, sed de praesenti. 
Si enim consentiunt in futurum, dicentes: Accipiam te in virum, et: Ego te in 
uxorem, non est iste consensus efficax matrimonii. Vgl. femer Sent. 4, 28 § 3 
(Migne 192, 915); Collectanea in ep. Pauli ad Corinth, c. 7 (Migne 191, 1586). 

» Sent. 4, 27 § 5 (Migne 192, 911): Quod enim ab ipsa desponsatione in qua 
pactio conjugalis exprimitur, coniuges sint,' sanctorum testimonia probant. Ait 
enim Ambros. ibid. c. Cum initiatur, et in lib. 27 de virginibus etc. Item Isidor. 

in lib. 9. Etymol. c. 8; Coniuges verius Item August, in lib. de Nuptiis et 

et concupiscentia c. 11: Coniux vocatur ex prima desponsationis fide, quam con- 

cubitu non cognoverat Propter quod fidele coniugium ambo parentes Christi 

vocari meruerunt, non solum ilia mater, sed etiam ille pater eius, sicut coniux 
matris eius; utrumque tamen mente non came. Ex his evidenter insinuatur quod 
ex tempore quo intercedit consensus yoluntarius ac maritalis (qui solus coniugium 
facit) veri coniuges sunt sponsus et sponsa. 

^ Schon in Sent. 4, 26 § 7 hatte Lombardus die drei Stellen des Augu- 
stin und Leo beleuchtet, die diese Ansichten hauptsachlich unterstutzen. (Vgl. 
oben. Ueber die Geschichte dieser Stellen vgl. Geschlechtsgemeinschaft S. 44 
Anm. 2.) Die beideu ersten waren Belege fiir die Ansicht, dass ohne copula 
uberhaupt keine Ehe zu Stande komme; die dritte (Non est perfectum etc.) 
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Nach beiden ist vor der copula keine unauflosliche, keine wahre Ehe 
vorhanden. 

Nicht handelt es sich hier — wozu man sich durch die haufig 
Yorkommenden Ausdrucke sponsus und coniux leicht verleiten lassen 
konnte — um den Gegensatz von sponsa und coniux in unserem Sinne, 
von Verlobniss und Eheschliessung, und um die Feststellung, ob Ver- 
lobniss schon Eheschliessung sei. Denn daruber haben sich, wie wirsahen, 
die Eanonisten nie gestritten. Hier bedeutet sponsa im Gregensatze zu 
coniux die in unvollzogener Ehe Lebende. Man sehe sich nur die Bei- 
spiele bezuglich der Bedeutung des Wortes sponsa an, und man wird 
sofort von der Riohtigkeit dieser Annahme uberzeugt sein.* 

Die Anhanger der alten franzosischen Lehre; so referirt Lom- 
bardus, fuhren folgende Beweise an:* Die unvoUzogene Ehe kann 

dieDte in Verbindung mit Ambrosius „Cuin initiatur etc." als Unterlage fiir die 
Lehre void desponsatione initiatam, copula perfectum coniugium. Beide Theorieii 
sind bei Lombardus klar zu erkennen und werden mehrfach auseinandergehalten. 
Lombardns giebt in dist. 26 § 7 anch zu, dass man bei oberflachlicher Betrach- 
tung jener drei Stellen leicht zu der Annahme yerleitet werden konne „et inter 
Mariam et Joseph non fuisse coniugium, vel non fuisse perfectum". Um die Be- 
seitigung dieser Consequenzen dreht es sich vor alien Dingen und Lombardus 
erortert daher in Sent. 4, 30 § 2. 3 (Migne 192, 917) ausfiihrlich, ob die Ehe 
zwischen Josef und Maria auch ^perfectum" gewesen sei, was ihm mit seiner 
Sacramentstheorie zu beweisen auch gelingt. Da iibrigens beide Ansichten uber- 
einstimmend der copula eine wesentliche Wirkung einraumen, so nennt sie Lom- 
bardus auch wohl in einem Zuge. So in Dist. 27 § 6 (Migne 192, 911): Secun- 
dum quosdam non est coniugium ante carnalem copulam, sed sponsi et sponsae 
sunt (das ist die Inhaltsangabe). Quidam tamen asserunt, yerum coniugium non 
contrahi ante traductionem et carnalem copulam: nee vere coniuges esse aliquos 
antequam intercedat commixtio sexns; sed a prima fide desponsationis vir spon- 
sus et mulier sponsa est, non coniux. Sponsos autem et sponsas eoniuges frequenter 
appellari dicunt, non quia sint, sed quia futuri sunt; cuius rei sponsionem inviceni 
fecerunt. Et secundum hoc verba praemissarum auctoritatum intelligendafore,tradunt. 

* Sent. 4, 27 § 7 (Migne 192, 911): Quod vero inter sponsam et coniugeni 
plurimum intersit, ex eo astruunt, quia licet sponsae ante carnalem copulam iu- 
consulto vel nolente sponso monasterium eligere; quo facto, sponso etiam licet 
aliam ducere .... Befert enim Hieron. quod Macharius inter' Christi eremitas 
praecipuus, celebrato nuptiali convivio, cum vespere thalamum esset ingressurus, 
ex urbe egrediens transmarina petiit, et eremi solitudinem sibi elegit. Beatus 
enim Alexius similiter ex nuptiis divina gratia vocatus, sponsam desernit et nudus 
Christo famulari coepit. His exemplis liquet licere sponsis sine consensu suarum 
sponsarum et e converse continentiam profiteri." Kann es nach solchen Zeug- 
nissen noch zweifelhaft erscheinen, dass man hier unter sponsa im Gregensatze zu 
coniux die in unvollzogener Ehe Lebende versteht. VV^urde doch auch die „Ehe" 
Josefs und Marias eine desponsatio genannt (vgl. oben). 

* Die beiden Hauptbeweisstellen Hincmars (Leo und Augustin) hatte Lombar- 
dus schon in dist. 26 § 7 durch seine Sacramentstheorie widerlegt. 
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dorch Eintritt in das Eloster getrennt warden , die vollzogene nicht. 
Fur beides bringen sie Belege und ziehen daraus den Schluss: Zwiscben 
sponsi und sponsae bestebt kein coniogium. Auf die Aussprucbe des 
Ambrosius und Isidor antworten sie: Ex pactione ergo coniugali sponsi 
et sponsae fiunt ante coitum; in coitu veri efficiuntur coniuges.^ 

Lombardus giebt zu, dass nacb den von den Oegnem angefuhrten 
Beweisstellen die desponsatio durcb Eintritt in das Kloster gelost wer- 
den konne. Folglich bestehe ein Widersprucb in den Quellen; denn 
Ambrosius nenne bereits die desponsatio coniugium, und die Ehe sei 
stets unaufloslicb. 

Dieser scheinbare Widersprucb lost sicb nacb Lombardus sebr ein- 
facb durcb die Annabme verscbiedener Arten von desponsationes: einer 
desponsatio, die den consensus de pra^senti, und einer anderen, die nur 
die pollicitatio contrabendi matrimonium entbalt Wo von der Auf- 
losung einer desponsatio die Rede ist, da ist die sponsio faturi gemeint, 
und wo die desponsatio als coniugium auftritt — wie bei der Ebe Jo- 
sefs und Marias (sponsa) — , wo also mit ibr Sacramentalitat und 
XJnaufldslicbkeit vorbanden ist,^ da ist sie als consensus de praesenti 
aufzufassen. Nunmebr tragt Lombardus seine Distinction in ecbt scbo- 
lastiscber Weise in die Quellen hinein; sie mussen sich seiner Distinction 
unterordnen, wenn dies auch ibrem eigentlicben Sinne strict zu- 
widerlauft.' 

Den Scbluss dieser distinctio 27 bildet eine Wiederbolung des 
leitenden Gedankens: 

Non est ergo ambigendum, quia solus de praesenti consensus con- 
iugium efficiaty et exinde veri coniuges appellentur. 

Hierauf folgt die Nutzanwendung gegenuber der wicbtigsten Con- 
sequenz der gegneriscben Ansicht: 

Ideoque post talem consensum, si quis alii se copulaverit, etiamsi 
camis commixtio illic sequatur^ ad priorem copulam revocandus est. 



^ Sent. 4, 27 § 8 (Migne 192, 918). 

' Sent 4, 27 § 9 (Migne 192, 912). His autem respondemns: Fit aliqoando 
desponsatio, ubi est compromissio viri et mulieris de contrahendo matrimonio; 
non est antem ibi consensus de praesenti. Est et desponsatio habens eonsensnm 
de praesenti id est paetionem coniugalem, quae sola facit coniugium. In ilia ergo 
desponsatione, ubi est pollicitatio contrahendi matrimonium sponsi tantum et 
sponsae fiunt, non coniuges, et talibus sponsis licet sine communi consensu conti- 
nentiam profiteri et monasterium eligere. In ea yero desponsatione ubi est con- 
sensus de praesenti, coniugium contrahitur; et ab illius desponsationis prima fide 
veri coniuges appellantur. Secundum banc distinctionem desponsationis de sponsis 
varie loquuntur doctores. 

* Vgl. Sent. 4. 27 § 10 (Migne 192. 913). 
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II. Die so besprochene Distinction des Lombardus stellt einen we- 
sentlichen Fortschritt gegenuber den Ausfohrungen Hugo's dar. Hugo 
hatte auch gegen die Copula-Theorie angekampft und als Belege Am- 
brosius und Isidor angefahrt, damit sich aber begnugt. Seine Distinc- 
tion zweier desponsationes war geflossen aus einem wissenschafOichen 
Bedenken und aus dem Bestreben, die Terminologie der beiden Beweis- 
steUen mit dem Beweisthema in EinUang zu biingen. Eine directe 
Anwendung auf andere Quellen ist bei Hugo nicht nachweisbar. Lom- 
bardus dagegen nimmt die Unterscheidung als gegebene bin und wendet 
sie — dies ist das wesentlich neue — zum ersten Male bezuglich anderer 
Be weisstellen (als Ambrosius etc.) an ; Lombardus erhebt also eigentlich erst 
]ene Unterscheidung zu einer vollkommenen scholastischen Distinction. 

Wenn es jetzt uberbaupt noch eines Beweises uber die wahre Be- 
deutung jener Sponsalienunterscheidung bedurfte, so braucbte man bloss 
auf den Satz hinzuweisen, welcher den Schluss der Auseinandersetzung 
uber die verschiedenen desponsationes bildet: ,,Secundum banc distinc" 
Honem desponsoHonis, de sponsis varie loquuntur doctores.^' 

Yon einer neuen Eheschliessungslehre ist bei Lombardus ebenso- 
wenig die Bede, wie bei Hugo. Die beiden einzigen Satze der di- 
stinctio 27, die uberbaupt von Eheschliessung und Yerlobniss handeln, 
sind die bekannten des romischen Bechts:^ Dass der auf gegenwartige 
Herstellung der Ehe gerichtete Gonsens die Ehe bewirkt, dagegen der 
Consens, welcher das Yersprechen kunftiger Eheschliessung enthalt, nur 
ein Yerldbniss, keine Ehe.^ 

Als Erscheinungsform des Gonsenses verlangt er die ausdrucUiche 
wortliche' Erklarung, gleichgOltig, ob formlos und ganz im Geheimen 
abgegeben.^ Bezuglich des Inhalts bezeichnet er in deutlich erkenn- 
barer Anlehnung an Hugo den Consens als consensus coniugalis socie- 
tatis, im Gegensatze zum consensus cohabitationis und copulae/ 



^ Wer die directe Anlehnung an diese Satze noch bezweifein mochte, lese 
Sent. 4, 27 § 2. 2. 9. 29 § 2. 

' Ob za diesem letzterem eidliche Bestarkung hinzngetreten, ist gleichgtiltig. 
Vgl. Sent 4, 28 § 1 (Migne 192, 914), wortlich tlbereinstimmend mit Hugo, De 
sacram. U, 11 c. 5 (Migne 176, 486). 

^ Doch konnen „alia certa signa" die verba ersetzen (Sent. 4, 27 § 8). Als 
normale Form bezeichnet er aber, wie Hugo, die Worte „accipio te in meam etc." 
(Sent. 4, 28 § 8). 

^ Sent. 4, 29 § 2 (Migne 192, 915): „Yolantaff ergo verbis expressa in occulto 
ad hoc suffragatur, at fiat coniugium; manifeste vero expressa suffiragatur nt 
sanciat et roboret Vgl. auch hierzu Hugo, De sacram. II, 11 c. 6 (Migne 176, 488 if.). 

> Vgl. Seni 4, 28 § 3 (Migne 192, 915), mit Hugo, De sacram. H, 11 c. 4 
am Ende and c. 5; De beatae Mariae virginitate (Migne 176, 858 ff). 
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WoUte man ubrigens glauben, dass Lombardus in Folge seiner 
Distinction das romisch - rechtliche Verhaltniss von „8ponsalia" und 
„coningium" nicht auch in seinen Sententiae hervorgehoben habe, 
so wnrde man sich irren. Wenn as z. B. in Sent. 4, 27 § 9 heisst: 
„In ilia desponsatione, ubi est pollicitatio contrahendi matiimoninm, 
sponsi tantum et sponsae fiunt, non coniages'^^ so soil dies offen- 
bar dasselbe, wie bei Hugo, bedeuten, dass namlich die Ausdrucke 
desponsatio, sponsi u. s. w. nur „uneigentliche", nur fur das Ver- 
sprechen kunftiger Ehe passende sind. Denselben Gedanken driickt 
Lombardus am Ende des § 11 ganz deutlich aus, wenn man den 
Zusammenhang des besseren Yerstandnisses wegen im Auge behalt.^ 
So scharf allerdings, wie bei Hugo, tritt der romisch - rechtliche Ge- 
sichtspunct nicht zu Tage. Immerhin kann es keinem Zweifel unter- 
liegen, dass auch bei Lombardus der Gegensatz von desponsatio de 
praesenti und de future der des romischen Bechts zwischen Ehe und 
Verlobung sein soil.* 

Nicht dagegen bedeutet die desponsatio de praesenti — wie Sohm 
meint * — die Willenseinigung fiber die kunftige eheUche Gemeinschaft, 
also eigentlich dasselbe, wie die desponsatio de future, sondem mit 
diesem Gonsense wird die Ehe geschlossen.* Von einer solchen kunfti- 
gen Lebensgemeinschaft kann und will Lombardus nichts wissen; denn 
er will ja gerade beweisen, dass die Ehe ausschliesslich und sogar un- 
loslich durch den Consens zu Stande komme, und das thut er gegen- 
iiber denjenigen, „qui asserunt verum coniugium non contrahi ante 
traductionem et camalem copulam." 

Das Neue, aber auch zugleich Verwirrende in der Theorie bildet 
ausschliesslich die Terminologie. In der Distinguirung des Ausdruckes 



^ Sent. 4, 27 § 11 (Migne 192, 913): Sunt enim quaedam nuptialia pacta de 
faturo, ex quibus sponsi et sponsae vocantur, nee ex inde coniuges sunt. Et est 
pactio quaedam coniugalis de praesenti quae sponsum et sponsum etiam coniuges 
facit. Et utraque pactio desponsatio vel sponsalia interdum dicuntur; proprie 

tamen sponsalia dicuntur quaedam solemnia pacta nuptialia De nuptialibus 

pactis, ubi est tantum sponsio futuri, ait Augustinus Vgl. auch die dist. 28, 

welche zum Theil wortlich aus Hugo, De sacram. 11, 11 c. 5 (Migne 176, 486) 
entnommen ist. 

' Vgl. auch Sent. 4, 29 § 2 (Migne 192, 916). Hier werden nuptiae und 
sponsalia in durohaus romisch-rechtlicher Weise unterschieden. In 4, 27 handelte 
es sich um die Auslegung der Stellen der doctores; in 4, 29 ist dies nicht der Fall, 
und darum wird hier die verwirrende Terminologie fortgelassen, denn nur in 
4, 27 war ^desponsatio" zu distinguiren. 

3 Vgl. unten § 31. 

* In ea vero desponsatione, ubi est consensus de praesenti coniugium con- 
trahitur. Sent. 4, 27 § 9 (Migne 192, 913). 



Eanonisches ftecht. , 79 

desponsatio and ahnlicher besteht aber gerade das Wesen der Distinc- 
tion. Lombardus ist sich ja auch des eigentlichen Bechtsgedankens, 
der jener distinotio zu Grunde liegt, wohl bewusst geblieben. Schon 
vorher haben wir gezeigt, dass er bei einem coniugium nur „uneigent- 
lich" von desponsatio, sponsalia, sponsus u. s. w. spricht. Moistens 
gebraucht er dafur den Ausdruck: consensus de praesenti, consensus 
per verba de praesenti expressus, pactio coniugalis de praesenti, selten 
desponsatio habens consensum de praesenti; niemals jedoch finden sich 
die spater so gelaufig gewordenen Bezeichnungen: sponsalia de prae- 
senti, sponsa de praesenti. Bin derartiges Verdunkeln des ursprung- 
lichen Bechtsgedankens war einer spateren Zeit vorbehalten. Da- 
gegen redet Lombardus mit Bezug auf das Versprechen kiinftiger Ehe 
wiederholt von sponsio, sponsio futuri, sponsus, sponsa. Wo einmal 
von „sponsa'^ im Sinne der spateren ' sponsa de praesenti gesprochen 
wird, da ist regelmassig der Ausdruck mit directem Bezug auf die Ehe 
Josefs und Marias gewahlt.^ 

§ 14. Anhang: Bandinus. 

I. Aus der Schrift des Lombardus ersahen wir, dass der Gegen- 
satz zwischen der Lehre vom desponsatione initiatum, copula perfectum 
coniugium xind der neuen Distinction ein ofifen erklarter ist. 

Wir bemerkten auch, dass es sich bei diesem Gegensatze nur um 
die verschiedenen Sacramentslehren mit ihren Consequenzen handelte; 
dass dagegen beztiglich der Grundsatze uber Eheschliessung vollkonmiene 
Uebereinstimmung herrschte. 

Die Bichtigkeit dieser Auffassung beweist eine Schrift, die man 
friiher wohl fur die echten Sententiae des Lombardus gehalten hat, und 
die man am besten als einen mit eigenen Zuthaten versehenen Auszug 
aus den Sententiae des Lombardus charakterisiren kann: Die sententiae 
des Bandinus. 

Die Ehedefinition hat Bandinus aus Hugo und Lombardus ent- 
lehnt.* Als wirkende TJrsache der Ehe betrachtet er, wie jene, den 
consensus non de future, sed de praesenti per huiusmodi verba ex- 
pressus: Accipio te in virum, et ego te in uxorem.' Der Gegenstand 



^ So vgl. Sent. 4, 26 § 6 (Migne 192, 910), oder Sent. 4, 27 § 5 (Migne 192, 911). 

^ Sentent. IV. diet. 26 (Migne 192, 1106): Est autem coniugium maritalis 
inter legitimas personas coniunctio individuam vitae consuetudinem retinens. 

^ ... in quo tarn humana quam divina iura concordant. Dicit enim lex: 
Non dotibus sed affectu matrimonia contrahuntur. Et Isidorus: Consensus facit 
matrimoniam, consensus de praesenti non de future matrimonium efficit. Item 
Nicolaus papa; Sufficit solus consensus secundum leges eorum, de quorum con- 



80 Zweiter Theil. 

des Gonsenses ist wie bei jenen dem Ehebegriffe entnommen. Mit 
diesen Satzen des Lombardus bringt Bandinns die Theorie vom consensu 
initiatum und copula perfectom matrimonium in Yerbindung durch die 
Behauptung: Mit dem charakterisirten Consense beginnt die Ehe, mit 
der copula wird sie perfect.^ 

Mjm sieht: Bandinus erkennt sehr wohl, dass sich der Streit der 
verschiedenen Ansichten nur um das Yerhaltniss von Consens und co- 
pula, Ehe und Sacrament, nicht dagegen etwa'um das Yerhalt- 
niss von Yerlobung und Trauung dreht. Der die Ehe bewirkende 
Consens ist nach Bandinus der des romischen Bechts, und wenn Ban- 
dinus ihn, wie Lombardus, als consensus de praesenti und gleich- 
zeitig al8 den Ck)nsens des coniugium initiatum bezeichnen kann, so 
liegt darin ein Beweis ftb: die vertheidigte Behauptung, dass beide 
Theorien in der Frs^e der Eheschliessung ubereinstimmen und auf das 
romische Becht zurnckweisen. 

n. TJebrigens steht Bandinus beztiglich der Auflosbarkeit der un- 
vollzogenen Ehe trotz Beception des initiatum et perfectum matrimo- 
nium auf Seiten des Lombardus und begrundet dies durch Annahme 
eines zweiten Sacraments, welches schon das initiatum matrimonium 
darstelle,^ woraus sich dann auch der alte Satz erklaxe, „Non dubium 
est, illam mulierem non pertinere ad matrimonium (scilicet quantum 
ad hoc signum), cum qua docetur fuisse non commistio sexus.'^ 

TJebrigens hatte schon Hugo von Si Yictor' mit Bucksicht auf die 



iunotionibus agitur, qui si defuent solus, caetera etiam cam ipso coita celebrata 
frastantur. 

^ „Qm consensus est individuae vitae et coniugalis societatis invicem ser- 
yandae (also Consens des romischen Bechtes), a quo nimirum ooniugiom initiatnr, 
et in carnali copula perficitur. Ait ^nim Ambros.: Gum initiatur coniugium nomen 
asciscitur. Item Isidorus: A prima fide desponsationis verius coniuges appellantur. 
Quod autem in oamali copula perficiatur, ait Ambros., in omni matrimonio con- 
iunctio intelligitur spiritualis, quam confirmat et perficit coniunctorum commistio 
corporalis. Item Hieronym. dicit: Dominus adulteria futura in ooniugiis quae 
sponsali conventione initiantur et corporum commistione perfiduntur. Ex his 
autem intelligere licet, quod coniugium sacramentum sit, et sacrum signum. 

> Sent. 4, 26 (Migne 191, 1106). 

> De sacramentis christ. fidei II, 11 c. 5 (Migne 176, 487 £): Et Ambrosius 
similiter: Desponsata viro coniugio nomen accepit. Gum enim initiatur coniugium 
tunc coniugii nomen assumitur, in quibus verbis, sicut supra dictum est, si de- 
sponsationem aocipimus in eo quando consensu maritali coniugium sancitur, recte 
tum ipsum coniugium inchoari et nomen coniugis assumi dicitur. Si autem de- 
sponsationem intelligimus in eo quod futurus ad coniugium faciendum consensus 
promittitur, tunc quldem coniugium in iis quae coniugium antecedunt, inchoari 
dicitur et ab inde est futura coniux. 
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Ambrosius-Stelle von einem desponsatione initiatum matrimonium ge- 
sprochen.^ Auch hieraus ergiebt sich, dass nur bezuglich der Sacra- 
mentslehre eine Verschiedenheit der Ansichten obwaltet. 



Drittes Capitel. 

Die Distinction: desponsatione initiatur, copula perflcitur coniugium 

in Oberltalien. 

§ 15. Gratian. 

Schon bevor jene im vorstehenden Capitel geschilderte Keaction 
gegen die herrschende Theorie von der Wirkung der copula in der 
ecclesia gallicana eintrat, hatte sich die Lehre vom consensu oder, wie 
man mit Kucksicht auf Ambrosius und Isidor sagte, desponsatione 
initiatum matrimonium, jene vermittelnde Ansicht der frankischen und 
alteren franzosischen Kirche, nach . Bologna verpflanzt.^ Ihre Conse- 
quenz, die Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe wurde namentlich hier 
ausgebildet. 

Wir beginnen mit Gratian. 

Gratian hat sich — um das gleich hier zu bemerken — die vermit- 
telnde Ansicht der alteren franzosischen Kirche : consensu initiatur, co- 
pula perflcitur matrimonium, angeeignet. Moglicherweise hat er dieselbe 
aus Algerus von Luttich^ entnommen. 

Die sedes materiae ist die der dist. 27 lib. 4 der Sententiae des 
Lombardus nachgebildete C. 27 q. 2. Wie Gratian- selbst bemerkt, 
handelt sie von der Auf losbarkeit der unvoUzogenen Ehe durch eine nach- 
folgende vollzogene. 

Die Causa zerfallt in vier Theile. 

Der erste beginnt mit der Ehedefinition des romischen Rechtes und 
mit der Behauptung, dass der consensus die efficiens causa matrimonii 
sei. was bewiesen wird durch die Stellen des Pseudo-Chrysostomus und 
Nikolaus.^ Hierauf folgt ein dictum uber den Inhalt dieses Consenses, 
Das Resultat ist, wie bei Lombardus: Der Consens ist gerichtet auf die 
Herstellung der individua vitae consuetudo. Als Beweis dient, wie 
bei Lombardus, namentlich die Ehe Marias.* Dann folgen die drei be- 
ruhmten Stellen des Ambrosius, Isidor und Augustin,^ sowie verschiedene 



' Vgl. oben S. 57. 

* Liber, sent. c. 60. Hiiffer, a. a. O. S. 15. 

8 Vgl. Lomb. Sent. 4, 27 § 2-4. * Vgl. Sent. 4, 28 § 3. 

* Vgl. Lorab. Sent. 4, 27 § 5. 

Sehling, Verlobnisae. 6 
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andere, wodurch nach Gratian der Beweis geliefert werden soll,^ dass 
nach dem Consense bereits coniugium vorhanden sei. 

Hieran schliesst sich der zweite Theil. Dieser bringt die entgegen- 
gesetzte, strenge Ansicht Hincmar's: dass nur die cfipula die Ehe be- 
wirke. Belege sind die beiden bekannten Stellen von Augustin und 
Leo,^ und zwar wohlbemerkt bloss diejenigen, nach welchen vor der 
copula tiberhaupt keine Ehe vorliegt, nicht dagegen die Augustin zu- 
geschriebene Aeusserung, nach welcher mit der copula perfectum con- 
iugium vorhanden ist. Zum weiteren Beweise werden Stellen heran- 
gezogen, welche das coniugium als untrennbar hinstellen,* und zum 
Gegenbeweise verschiedene Beispiele und Quellenbelege fur die Losbar- 
keit der unvoUzogenen Ehe angefuhrt. Gratian gelangt hierdurch zu 
dem Schlusse, dass die in unvoUzogener Ehe Lebende (sponsa) keine 
coniux sei. 

Diesen in den Quellen * scheinbar bestehenden Widerspruch lost er 
im dritten Theile durch eine Distinction, aber nicht durch diejenige 
zweier desponsationes, sondern durch die schon langst bekannte Lehre 
vom desponsatione initiatum, copula perfectum coniugium. Auch das 
initiatum coniugium ist eine Ehe — weil Ambrosius es ja als solche 
bezeichnet — , aber es ist noch nicht perfect, sacramental — weil 
Augustin und Leo die Bedeutung der copula hervorheben.* Da aber 
Gratian nicht wie Lombardus zwei Sacramento kennt, sondern nur dias 
durch die copula dargestellte, und er weiterhin ebenfalls nur die sacra- 
mentale Ehe fur unlosbar halt,^ so folgt fur ihn mit logischer Noth- 
wendigkeit der Satz, dass die unvollzogene Ehe gelost werden kann. 

Als Auflosungsgrunde treten nur hervor: Votum, Impotenz und 
eine nachfolgende vollzogene Verbindung; wenngleich Gratian, wie die 
Schule von Bologna, ofifenbar noch weitere^ gekannt hat. Keineswegs 
aber darf die unvollzogene Ehe wegen jedweden Grundes gelost wer- 
den, und der Erorterung dieses Punctes dient der vierte Theil. So 
macht der raptus eine Ausnahme; auch sind benedicirte Sponsalien 
unloslich. Dass aber diese Ausnahmen nur durch specielle Quellen- 
5:eugnisse veranlasst sind, zeigt die ganz verungluckte Interpretation in 
diet. § 2 nach c. 50 C. 27 q. 2. 



1 Vgl. Lomb. Sent. 4, 27 § 10 fiir dictum nach c. 10, fur c. 11. 12. 14. 15. 
27 q. 2. 

* Vgl. Sehling, Geschleclitsgemeinschaft S. 44 Anm. 2, S. 34 Anm. 1. 

8 Vgl. beztiglich c. 19. 21. 22. 23. 24. 26 C. 27 q. 2. Lomb. Sent. 4, 27 § 8. 

* Vgl. dictum nach c. 34 eod. * Vgl. dictum nach c. 39 eod. 
« Diet, nach c. 39 C. 27 q. 2 § 1. 

' Vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 50. 
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TJebrigens wurden in der spateren Doctrin diese beiden Ausnah- 
men fallen gelassen.^ 

II. Gratian's C. 27 q. 2 verfolgt also denselben Zweck, wie die 
dist. 27 des Lombardus; sie sucht eine Vennittelung scheinbar wider- 
sprechender QuellensteUen durch eine Distinction herbeizufuhren. Wer 
Mer etwas Neues uber Eheschliessung, uber das Verhaltniss von Ver- 
lobung nnd Eheschliessung zu finden hoflft, geht voUstandig fehl. Ab- 
gesehep von dem grundlegenden Satze, dass der romische Eheconsens 
die Ehe bewirke,^ ist hier ebensowenig von Eheschliessungsrecht die 
Eede, wie bei Lombardus. 

Weiterhin kann es keinem Zweifel unterliegen, dass Gratian die 
Ausdrticke desponsatio, sponsa u. s. w. nur mit Rucksicht auf die alien 
Beweisstellen des Ambrosius anwendet. Man sehe doch nur das dic- 
tum, mit welchem Gratian zum dritten Theile uberleitet, das dictum 
nach c. 39 u. s. w. Es ist hier ganz derselbe Gedanke, welcher Lombar- 
dus zu seiner Distinction mit den Worten ubergehen lasst: „Et secundum 
hanc distinctionem desponsationis de sponsis varie loquuntur doctores. 

Dass endlich Gratian in dieser quaestio unter sponsi die m un- 
vollzogener Ehe lebenden Personen sich vorsteUt, folgt aus der ganzen 
Geschichte der Distinction, und fur Gratian speciell noch aus den fur 
die Auflosung der desponsatio gewahlten Beispielen, die Ehen des Ma- 
charius und Alexius, die Gratian neben desponsationes auch nuptiae 
nenut,' und aus den weiteren Belegen z. B. Auflosung durch Impotenz.* 
Daher auch die Charakterisirung der Impotenz als Auflosungsgrund 
der unvollzogenen Ehe mit der bekannten vrichtigen Consequenz/ 

Neben jenen Stellen des Ambrosius, Isidor u. s. w., kommt auch 
der Gebrauch der Worte desponsatio, sponsi fur die Ehe Josefs in Be- 
tracht; denn diese steht auch bei Gratian im Vordergrunde.® Dass 
Gratian mit seiner Distinction den Quellen bisweilen ebensolche Gewalt 
anthut, me Lombardus mit der seinigen, ktimmert ihn ebensowenig 
wie diesen. Scheinbare Beweise flir die Ansicht des ersten wie des 



* Vgl. S eh ling, Geschlechtsgemeinschaft S. 48 Anm. 2. Deshalb und nur 
deshalb nimmt die Summa Coloniensis (Abdruck bei Scheurl, Eheschl. S. 169) 
einen Gegensatz zwischen Gratian und der Schule von Bologna an. 

* Dass Gratian diese Ansicht yertrat, bestreitet Ficker, a; a. 0. II. Ergan- 
zungsband S. 71 ohne Grund, zumal er bezliglich Faucapalea und Eolandus das 
Richtige trifft. 

8 Dictum nach c. 26 C. 27 q. 2. Vgl. Lomb. Sent. 4, 27 § 7. 

* Vgl. z. B. dictum nach c. 28 C. 27 q. 2, c. 29 eod. 

* Vgl. diet, nach c. 29 C. 27 q. 2; diet. § 1 vor c. 1 C. 33 q. 1; diet, nach 
c. 3 C. 33 q. 1. 

* Diet. § 2 nach c. 29 C. 27 q. 2; diet, nach c. 39 eod. 

C* 



84 Zweiter TheU. 

zweiten Theiles, sowie fur seine vermittelnde Distinction zu haufen, 
war die Aufgabe. Wenn nur mit Rucksicht auf die Ehe Marias oder 
die Stelle des Ambrosius der Ausdruck desponsata oder ein ahnlicher vor- 
kam, so wnrde die Stelle verwerthet, gleichviel, ob der ursprungliche Sinn 
derselben es zuliess oder nicht. War doch Gratian uberzeugt, dass er 
von seinen kritiklosen Zeitgenossen ebensowenig missverstanden werden 
wiirde, wie Lombardus; handelte es sich doch lediglich um eine dog- 
matische Streitfrage. 

III. Die Bedeutung der C. 27 q. 2 besteht zunachst darin, dass 
sie die erste ausfuhrlichere wissenschaftliche Anwendung der Lehre 
vom desponsatione initiatum matrimonium etc. zur Interpretation schein- 
bar widersprechender Quellenstellen bildete, wie die Distinction des Lom- 
bardus die erste solche Anwendung der Verlobniss-Unterscheidung Hugo's. 

Gratian und Lombardus sind die eigentlichen Schopfer der beiden 
entgegenstehenden Distinctionen. Es ist daher auch erklarlich, dass 
beide in den Schriften ihrer Zeitgenossen als Reprasentanten derselben 
auftreten. 

IV. Bei der vorstehenden Darstellung bin ich davon ausgegangen, 
dass Gratian Lombardus benutzt hat. Man hat zwar neben anderen 
Grtinden^ aus-der Thatsache, dass Gratian die Sponsalientheorie nicht 
erwahnt, das Gegentheil schliessen woUen.^ Die Schlussfolgerung ist 
aber deshalb verfehlt, well sich die Sponsalientheorie schon bei Hugo 
von St. Victor nachweisen lasst, femer auch deshalb, well man mit 
demselben Rechte dann aus der Nichterwahnung der Distinction vom 
initiatum und perfectum coniugium bei Lombardus schliessen musste, 
dass er das Decr«t Gratians nicht gekannt habe.^ Die C. 27. q. 2 
Gratian's macht viel weniger den Eindruck des Originals als die dist. 
27, sie ist erstens viel breiter gehalten, und was vor alien Dingen 
durchschlagt, Gratian bringt in dictum § 2 nach c. 39 C. 27 q. 2 
noch eine zweite Distinction: die mos scripturae, welche Lombardus 
ausdriicklich erwahnt.* Ist es nun wohl anzunehmen, dass Ijombar- 
dus die eigentliche, wichtigere Distinction Gratian's iibersehen habe, 
wenn er die an zweiter Stelle erwahnte und in Zukunft auch nicht 
weiter vertretene Distinction ausfuhrlich behandelt? 

* Vgl. Geschlechtsgemeinschaft S. 47 Anm. 2. 

* Scheurl, Eheschl. S. 80. 

^ Man missyerstehe mich nicht: Lombardus hat allerdings die Lehre vom 
consensu initiatum, eopula perfectum coniugium erwahnt, aber nicht die Anwen- 
dung dieser Theorie als Distinction im technischen Sinne des Wortes. Als gegne- 
rische Unterscheidung zur Aufiosung der scheinbar widersprechenden Stellen nennt 
Lombardus nur die Bezugnahme auf die Ausdrucksweise der Schrift. 

* Sent. 4, 27 § 6. 
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Da zweifellos einer von beiden dem anderen als Quelle gedient 
haben muss, ^ so folgt, dass Gratian die Sponsaliendistinction gekannt 
hat,^ wenn es auch auffaUig bleibt, dass er sie nicht erwahnt.^ 

Wenn man die C. 27 q. 2 mit Sent. 4, 27 und 26 vergleicht, 
so zeigt sich sogar, dass Gratian absichtlich Alles fortgelassen hat, was 
auf die Distinction des Lombardus Bezug hat. 

Sogleich das dictum § 1 vor c. 1. C. 27 q. 2 ist charakteristisch. 
Gratian beginnt mit der Ehedefinition des Lombardus (Sent. 4, 27 
§ 2), in welcher jedoCh die Worte „legitimae personae" fehlen, und 
bezeichnet, wie dieser (a. a. 0. § 3), den Consens als Eheschliessungs- 
factor; dann springt er aber sofort zu den Belegen iiber, welche wie- 
der mit den bei Lombardus angefiihrten ubereinstimmen. Dies ist 
deshalb bedeutungsvoll, weil Lombardus in dem ubergangenen Theile 
des § 3 den Eheschliessungswillen naher als den consensus per verba 
de praesenti (accipio te etc.) expressus bezeichnet hatte. Ganz beson- 
ders aber ist in dieser Beziehung auch auf c. 8 C. 27 q. 2 hinzu- 
weisen.* 

Man kann sich diesen auffallenden XJmstand vielleicht aus dem 
Gegensatze, der zwischen den beiden Ansichten und ihren Vertretern 
herrscht, erklaren, oder aber auch so, dass Gratian sich auf eine Aus- 
einandersetzimg uber die neuen Sacramentslehren von Hugo und Lom- 
bardus nicht hat einlassen wollen*^ und sich daher mit der Darlegung 
seiner eigenen Meinung begniigt hat. 

Seine Ansicht weicht ja von der des Lombardus im Grunde nur in 
der Sacramentslehre ab; denn Gratian hat von Lombardus ausdrucklich 
den Satz ubernommen, dass der consensus die causa efficiens matri- 
monii sei und zwar der Consens gerichtet auf die individua vitae con- 
suetude. Es war dies der Consens des romischen Rechtes, aber, wie 



1 Vgl. oben S. 81. 

^ Man war Msher anderer Ansicht. Vgl. Sohm» Eheschliessung S. Ill; 
Scheurl, Eheschl. S. 80; Freisen, Archiv. 53, 384 ff. 

' Dass dies auf die Frage der Prioritat keinen Einfluss iibt, habe ich vorhin 
hervorgehoben. 

* Das dictum vor c. 3 und c. 3 selbst sind zusammengestellt aus Lombardus 
4, 27 § 3 (bei Gratian von: Sed quaeritur quis — violati; einige Worte fehlen 
iibrigens bei Gratian); 4, 30 § 2 (Gratian von: Sicut Aug. ait — § 1 von c. 3) 
und 4, 27 § 3. Hier bringt namlich Gratian einige Bruchstlicke aus Lombardus 
4, 27 § 3 iiber den Inhalt des Consenses. In diesem Puncte stimmt er mit Lom- 
bardus uberein. Letzterer kniipft hier Erlauterungen iiber die Sponsaliendistinction 
an, Gratian dagegen gedenkt derselben mit keinem Worte. 

^ Dies ware erforderlich gewesen, da die Sacramentstheorie die Distinction 
des Lombardus iiberhaupt erst verstehen lasst. 
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wir uns erinnern^ auch gleichzeitig der von Hugo von St. Victor im 
Gegensatze zum consensus copulae in die Doctrin wiederum eingefuhrte 
und von Lombardus vertheidigte. Er war aber weiter derselbe, wel- 
chen Hugo, Lombardus und Bandinus als consensus de praesenti, des- 
ponsatio de praesenti bezeichnet batten. Das Eheschliessungsrecht 
Gratian's ist im Wesen dasjenige des Lombardus. Die TJeberein- 
stimmung geht aber noch weiter. Gratian nennt den romischen 
Eheconsens desponsatio; wenn es weiterhin keinem Zweifel unter- 
liegen kann, dass Gratian auch die sponsalia des romischen Rechtes, 
d. h. als Versprechen kunftiger Eheschliessung gekannt hat,^ so unter- 
scheidet also auch er eigentlich zwischen desponsatio, Eheschliessung, 
und sponsalia, Verlobung im romisch-rechtlichen Sinne. Dieser XJnter- 
schied ist aber bei Gratian kein ausdriicklich zugestandener;^ wo in 
C. 27 q. 2 von desponsatio, sponsa im Gegensatze zur copula gehan- 
delt wird, da ist stets nur die eine „desponsatio" gemeint, welche die 
Ehe bewirkt, denn die in Frage kommenden Stellen waren durch die 
Distinction vom desponsatione initiatum und copula perfectum matri- 
monium zu interpretiren, nichtdagegen durch dieSponsalien-Distinction.^ 

Gratian will in diesen sammtlichen, zum Beweise der Auflos- 
barkeit unvoUzogener Ehen zusammengetragenen Stellen nur „eine" 
desponsatio, welche den Ausdruck fur consensus bildet, finden; diese 
desponsatio kann er deshalb nicht desponsatio de praesenti nennen, weil 
von einer solchen doch nur im Gegensatze zur desponsatio de future 
gesprochen werden konnte, und damit die Distinction des Lombardus 
recipirt worden ware. Wenn irgend etwas die Gratian'sche „Distino 
tion** als solche kennzeichnet, so ist es der TJmstand, dass er die ITn- 
terscheidung zweier desponsationes — trotzdem er sie thatsachlich vor- 
tragt — nicht erwahnt. 

V. Alle sonstigen Aussprtiche Gratian's liefem schlagende Beweise 



^ Diet, vor c. un. C. 30 q. 2; c. 3 C. 30 q. 5; c. 4. 5. 9. 10 C. 36 q. 2. 

^ Genau wie bei Ivo. Vgl. oben S. 59. 

^ Wenn Gratian, wie Lombardus, ohne Kritik seine Distinction auf SteUen 
ausgedehnt hat, die von echten Verlobnissen handeln, so findet das seine Erkla- 
rung in der Schreibweise der Zeit. W^enn man in C. 27 q. 2 — unberechtigter 
Weise — eine wissenschaftliche Arbeit in nnserem Sinne erblickt, so kann man 
natiirlich in ihr flir die verschiedensten Ansichten Unterstiitzung finden. Man 
ubersieht aber hierbei, dass die 0. 27 q. 2 unter ganz anderen wissenschaftlichen 
Gesichtspuncten betrachtet werden muss. In Kritiklosigkeit den Quellen gegen- 
liber steht Gratian unter seinen Zeitgenossen obenan. Nur wenn man dies fast- 
halt und sich durch keinen Widerspruch, welchen der Inhalt irgend einer Beleg- 
stelle mit sich bringen konnte, beirren lasst, ist man im Stande, den Gedankengang 
der C. 27 q. 2 richtig zu erfassen. 
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fur die Richtigkeit des im vorstehenden Vorgetragenen. Ich will vor 
alien Dingen hier auf dictum zu C. 29 q. 1 , und dictum § 1 vor c. 1 
C. 33 q. 1 verweisen.^ Sammtliches Material aber, welches aus Gra- 
tian's Decret irgendwie herangezogen werden konnte, wird im Verlaufe 
der Darstellung besprochen werden. 



§ 16. Abweichende Ansichten fiber Gratian. 

I. Scheurl.2 Nach der Meinung Scheurl's betrachtet Gratian die 
desponsatio als blosse Ehebegrundung, nicht als Eheschliessung. „Die 
desponsatio ist nicht der Entstehungsgrund der Ehe, sondem nur die 
Bedingung dafur, dass durch die geschlechtliche Vereinigung eine Ehe 
entsteht."^ Als Beweis wird zuerst das dictum zu c. 45 C. 27 q. 2 
angefuhrt Aber dieses dictum vertritt nicht die eigentliche Ansicht 
Gratian's. Es ist aus Lombardus Sent. 4, 27 § 8 i. f. entnommen. 
Der dort von Lombardus mitgetheilte , einzige Erklarungsversuch der 
widersprechenden Stellen lauft darauf hinaus, die copula als causa 
matrimonii hinzustellen. Letzteres war die von Gratian im zweiten 
Theile der C. 27 q. 2 referirte Meinung. Seine eigene Ansicht ging 
aber, wie wir sahen, auf eine Vermittelung der in den beiden ersten 
Theilen vorgetragenen Anschauungen, nicht dagegen auf eine Recep- 
tion der Meinung des zweiten Theiles.* 

Die Ausfuhrung in diet. § 2 zu c. 39 C- 27 q. 2 bringt auch 
nicht die eigentliche Distinction Gratian's, denn daselbst wird der 
oben von Lombardus referirte Erklarungsversuch mitgetheilt. Mit den 
Worten „potest et aliter distingui" (§ 2 diet, zu c. 39 C. 27 q. 2) 
geht Gratian zu dieser zweiten Erklarung fiber, welche ihn bis diet, zu 
c. 45 C. 27 q. 2 beschaftigt. Es geschieht dies nur der Vollstandig- 
keit halber, entspricht aber weiterhin auch durchaus der Methode der 



^ Hie autem Ita respondetur*. Coningium confirmatur officio, ut supra pro- 
batnm est; postqaam vero officio confinuatum fuerit, nisi causa fornicationis, non 
licet viro uxorem dimittere, vel uxori a viro discedere. Verum antequam con- 
firmetur, impossibilitatis officii solvit vinculum coniugii. Ygl. ferner diet, nach 
c. 17 C. 28 q. 1, diet, nach c. 11 C. 30 q. 5, iiber andere Stellen unten. 

^ Ich behandle Scheurl zuerst, weil sich dabei noch auf verschiedene Snellen 
des Decrets eingehen lasst, die bisher nicht besprochen waren; wir haben als- 
dann einen Einblick in alle einschlagenden Stellen des Decrets gewonnen und 
konnen so gerustet zu den weiteren Ansichten Stellung nehmen. 

* Eheschliessung S. 61. 

* Deshalb unriehtig auch Die ekh off. Die kirchliehe Trauung. Rostock 1878. 
S. 125 ff. . 
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Scholastiker: „verschiedene Losungen unvermittelt neben einander zu 
steUen."^ 

Der § 3 des diet, nach c. 45 C. 27 q. 2 „8ed concedatur quod 
sponsa non sit coniux" will daher auch nicht etwa sagen: es besteht 
ein TJnterschied zwischen Verlobung und Eheschliessung, sondern: es 
besteht ein solcher zwischen voUzogener und unvollzogener Ehe. Denn 
nur um die Auflosbarkeit der unvollzogenen Ehe handelt es sich in 
der quaestio; die der Verlobnisse hatte keiner Erorterung bedurft.^ 

Dass endlich nur die in § 1 diet, zu e. 39 C. 27 q. 2 mitge- 
theilte Distinetion von Gratian vertreten wird, beweisen das diet. § 1 
vor c. 1 C. 33 q. 1 und die Ausspriiehe der Zeitgenossen ,^ welehe die 
Distinction vom consensu initiatum, copula perfectum matr. als die Distinc- 
tion Gratian*s im Gegensatze zu der des Lombardus bezeichnen. 

Die e. 33 und 34 C. 27 q. 2, auf welehe sich Scheurl weiter 
beruft,* handeln von echten Verlobnissen, wie Gratian ja solehe Stellen 
bloss, well in ihnen die Ausdrucke desponsatio, sponsa vorkamen, gedan- 
kenlos verwerthete.^ Ausserdem stellen sie auch nicht, wie Scheurl 
glaubt, das nach Gratian's Meinung „geltende Recht" dar; denn sie 
stehen im zweiten Theil der quaestio, der bekanntlieh den Ansichten 
Gratian's nicht entsprieht. Derartige aus dem Zusammenhange heraus- 
gerissene Stellen (canones) beweisen fur Gratian iiberhaupt nichts. 

Weiterhin glaubt Scheurl Gratian's Auffassung der einfachen de- 
sponsatio als blosser Ehebegrundung, nicht Eheschliessung daraus nach- 
weisen zu konnen, da^ Gratian die desponsatio als trennendes Privat- 
hindemiss nur bei hinzugekommener Trauung und Benediction habe 
gelten lassen. 

Diese Thatsache ist zwar an und fur sich richtig, die Schlussfolge- 
rung aber verfehlt. Es handelt sich, wie Scheurl selbst zugiebt, in 
der quaestio um die Prage, ob die unvollzogene Ehe durch eine nach- 
folgende vollzogene gelost werden konne. Bei dieser Gelegenheit wird 
tiberhaupt von der Losbarkeit der unvollzogenen Ehe gesprochen und 
werden drei Auflosungsgriinde genannt. Am „Schluss" der quaestio wird 
dann als Ausnahme die Benediction der ersten Ehe bezeichnet. Die 
benedicirte unvollzogene Ehe ist unloslich. Damit ist aber doch noch 
nicht gesagt, dass vor der Benediction die Ehe noch nicht geschlossen 



^ Vgl. Thaner, Vorrede zur Ausgabe der Summ. Rolandi S. V. XXIX. XLIIL 
Richtig: Sohm, Trauung und Verlob. S. 69 Anm. 13. 

* Vgl. auch Summa Colon. § 9. 14. 23. 29. 37 (bei Scheurl, Eheschl. S. 165 flF.). 

3 Vgl. unten S. 94. * a. a. O. S. 69. 

^ Dariiber, dass Gratian den roniischen Begriff der Sponsalien gekannt hat, 
vgl. oben S. 86. 
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sei. Der Ausdru<5k desponsatio hat eben auch hier wieder Verwirrung 
angerichtet. Ale diese Frage zum ersten Male von Hugo von St. 
Victor behandelt wurde, da war nur von einem consensus individuam 
vitae consuetudinem retinendi und einem dadurch geschlossenen con- 
iugium die Rede, welches durch ein spater vollzogenes coniugium 
gelost werden solle.^ Seit Lombardus wird der Ausdruck desponsatio, 
sponsa ublicher und bei Gratian schon wiederholt angewendet; der 
Sinn ist aber der fruhere. 

Das dictum nach c. 17 C. 28 q. 1 „inter fideles vero ratum coniu- 
gium est, quia coniugia, semel inita inter eos, alterius solvi non pos- 
sunt" scheint den ubrigen Ausfuhrungeh Gratian's zu widersprechen. 
wenn man inita im Sinne von desponsatione initiata fasst. Aber der 
Widerspruch ist nur scheinbar. Denn principiell ist ja auch die unvoU- 
zogene Ehe nicht loslich, wenigstens nicht jedes beliebigen Grundes 
wegen. Beim perfectum matrimonium ist aber eine Trennung voU- 
standig ausgeschlossen. Der Gegensatz, der in dieser Stelle zwischen 
den matnmonla fidelium und infidelium gefunden wird, ist, dass das con- 
iugium der TJnglaubigen aus irgend welohem beliebigem Grunde (dato 
libellQ repudii) loslich und daher eben nicht ratum ist; die Verbin- 
dungen der Glaubigen dagegen sind immer rata, selbst wenn sie ohne 
die ublichen Formalitaten, durch einfachen Cohsens geschlossen sind 
(non legitima, aber rata matrimonia). 

Anders versteht Scheurl in diesem dictum das „inire". Er be- 
merkt: ^ „OflFenbar soil das „inire" etwas mittleres zwischen der initiatio 
(durch das eigentliche Verlobniss) und der perfectio (durch die copula 
carnalis) bezeichnen: das Eingehen oder Schliessen der Ehe im enge- 
ren Sinne." 

Dies ist nicht zutreflFend: denn Initiare ist schon Eheschliessung. 

Endlich ist noch das dictum zwischen c. 19 und 20 D. 34 in, Be- 
tracht zu ziehen: Wenn Jemand eine Frau, welche in einer unvoll- 
zogenen Ehe gelebt hat, ehelicht, so wird er nicht irregular (wegen 
bigamia interpretativa); anders, wenn die Ehe voUzogen war. Die un- 
vollzogene Ehe wird „sponsalia" genannt, dies entspricht dem in C. 27 
q. 2 entwickelten Satze,, dass die desponsatio Eheschliessung ist; hier 



* Vgl. die Ansfiihrungen De sacram. christ. fidei II, 11 c. 5 (Migne 176, 
4S5 ff.J : • • • Unde constat quod si yir vel mulier post talem consensum ad alienam 
societatem transient, etiamsi commistio carnis illic sequatur, ad priorem tamen 
societatem, in qua sacramentum coniugii sancitum est, et postquani secunda copula 
illicita omnino Judicatur, redire debebit . . . quia post talem consensum quidquid 
in aliena societate, etiam cum carnis commistione, vel cum prolis procreations; 
secutum fuerit, irritum omnino esse debebit '^ Elieschl. S. 65. 



90 Zweiter Theil. 

werden bloss die beiden Momente desponsatio und copula entgegenge- 
setzt; die traductio und benedictio gelten allerdings, wie aus der Stella 
weiter hervorgeht, als etwas die Festigkeit des Bandes Steigerades — 
vgl. auch dictum nach c. 50 C. 27 q. 2 am Ende — , aber keiues- 
wegs stehen sie zur desponsatio in dem Verhaltnisse von Eheschliessung 
zur Ehebegrundung; ^ denn sonst konnte doch iiberhaupt nicht von 
einer Ehe, einer uxor, einer vidua die Rede sein. Die Verweisung 
Scheurrs S. 64 auf den Sprachgebrauch der Schrift triflFt, wie oben 
gezeigt, bei Gratian nicht zu. Traductio und benedictio sind nach 
diesem dictum zweifelsohne fur die Eheschliessung ohne Bedeutung.^ 
Scheurl wirft (a. a. 0. S. 68) die Frage auf, wie sich die „Anerken- 
nung der desponsatio als Schliessung eines ratum matrimonium" mit 
diet zu c. 34 C. 27 q. 2* und diet. § 1 zu c. 50* reimen lasse? 
Gratian musse hier die Unterscheidung einer doppelten Art von despon- 
sationes, ohne dass sie ihm ausdrucklich zum Bewusstsein gekommen sei, 
vorgeschwebt haben. Nach dem oben Vorgetragenen ist dies unzutrefifend. 
Es besteht endlich auch zwischen der C. 30 q. 5 und der in 
C. 27 q. 2 entwickelten Ansicht Gratian's nicht der von Scheurl an- 
genommene Widerspruch. In der C. 30 q. 5 wird nicht gesagt, dass 
die einfache desponsatio eine unlosbare Ehe sei, sondern bloss, dass 
dieselbe,'auch wenn sie heimlich geschlossen, aber doch beweisbar sei, 
ein Hinderniss fur eine andere desponsatio bilde, und nicht durch eine 
solche zweite desponsatio gelost werden konne. In C. 27 q. 2 handelt 
es sich um die Auflosung der unvollzogenen Ehe durch nachfolgende 
voUzogene Verbindung; in C. 30 q. 5 standen sich zwei unvoUzogene, 
durch desponsatio (so. de praesenti) geschlossene Verbindungen gegen- 



^ Das Gleiche ist auch von diet, zu c. 29 C. 27 q. 2 zu sagen; a. A. Scheurl 
S. 64 unten. 

' Uebrigens wendet Lombardus auch auf die bigamia interpretativa die 
Unterscheidung des consensus (desponsatio) de praesenti und de future an. Wer 
eine sponsa quae tantum in future est pacta nach dem Tode ihres sponsus ehelicht, 
wird nicht irregular; wohl dagegen, wenn „consensus de praesenti intervenisset". 
Diese Entscheidung hangt mit der neuen Sacramentstheorie zusammen. (Vgl. auch 
Sachs se, Defectus sacramenti. Berlin und Leipzig. 1881. S. 34 ff. und Alberto 
del Vecchio, Le seconde nozze del conjuge superstite. Firenze 1885. S. 267), 
wie umgekehrt die dem geltenden Eechte entsprechende Entscheidung Gratian's 
auf dey herrschenden Sacramentslehre beruhte. 

^ ,Jnter sponsum et sponsam coniugium est sed initiatum, inter copulatos 
efet coniugium ratum." 

* Gratian glaubt, sich den Ausspruch des Papstes Eusebius: desponsatam 
puellam non licet parentibus alii viro tradere, nur dadurch erklaren zu konnefn, 
dass er unter desponsata die velata et benedicta versteht. 
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uber, von denen die eine heimlich, die andere oflFentlich geschlos- 
sen war.^ 

II. Sohm. Das Resultat meiner TJntersuchung ist ausserlich das- 
jenige Sohm's. Auch ich halte dafar, dass Gratian die desponsatio 
als Eheschliessung betrachtet. Aber ich fasse dieselbe im Sinne weder 
der romisch-, noch der deutsch-rechtlichen Verlobung, sondern im Sinne 
der Hugo-Lombardns'schen desponsatio axif, d. h. der durch die Kano- 
nisten als Bezeichnung fur den romisch -rechtlichen Eheconsens erfuu- 
denen desponsatio, der desponsatio canonica. 

Nach Sohm ist die kanonische desponsatio mit der deutschen Ver- 
lobung, und das kanonische Sponsalienrecht mit dem deutschen Ver- 
lobnissrechte identisch.^ Abgesehen von den oben erbrachten Beweisen 
fQr das Gegentheil moge bloss auf Folgendes noch hingewiesen wer- 
den: Bei Gratian handelt es sich nirgends um Bestimmungen fur das 
geltende Eheschliessungsrecht — dafflr fehlte es ihm an jedem Inter- 
esse, weil die Kirche, welche die Ehegerichtsbarkeit nicht besass, " 
ein solches Recht aufzustellen noch nicht untemommen hatte — , son- 
dern um eine Distinction zum Beweise der Aufl5sbarkeit der unvoU- 
zogenen Ehe. Da lag es auf der Hand, dass er sich, wie seine 
Zeilgenossen, bezliglich der GrundbegriflFe auf das ausgebildete und 
ihm selbst gelaufige romische Recht stutzte. Die Identitat des Ehe- 
schliessungsreehtes Gratian's mit dem deutschrechtlichen soil nach 
Sohm daraus folgen, dass nach beiden die durch desponsatio geschlos- 
sene Verbindung eine Ehe mit negativen Wirkungen sei, welche erst 
durch die thatsachliche VoUziehung der ehelichen Gemeinschaft (bei 
Gratian: copula) die positiven Wirkungen erlange.' Von dieser Be- 
griflFsbestimmung ist bei Gratian nichts zu finden. Im Gegentheil man 
konnte nach seiner Darstellung die negativen Wirkungen der Ehe weit 
eher mit der voUzogenen Ehe verbunden wahnen. Bekanntlich behan- 
delt die C. 27 q. 2 die Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe. Diese 
letztere aussert noch nicht die negative Wirkung, dass eine Auflosung 
durch eine voUzogene Verbindung unmoglich ist; diese wichtige Wir- 
kung tritt erst mit der copula ein. Das matrimonium initiatum ist 
eine — vom Sacramento und von der damit verbundenenvoUstandigen 
Unloslichkeit abgesehen — vollwirksame Ehe. Richtig ist allerdings, was 
Sohm behauptet,* dass die desponsatio weder Trauung noch copula 
carnalis bedeutet, aber ebenso wenig ist sie mit der deutschen Verio- 
bung identisch. 



* Der Schwerpunct liegt in der Beweisfrage. Diet, nach c. 11 C. 30 q. 5. 
2 Vgl. Eheschl. S. 115. » Trauung S. 62. -* Trauung S. 68. 
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Die desponsg-tio Gratian's ist ferner nicht, wie Sohm meint/ die 
Willenseinigung uber kunftige eheliche Lebensgemeinschaft, sondern die 
Willenseinigung uber gegenwartige eheliche Gremeinschaft, Eheconsens 
des romischen Rechts, uneigentlich — der Distinction halber — de- 
sponsatio genannt. Alle Consequenzen, welche Sohm aus der Bezeich- 
nung ^desponsatio" zieht, fallen damit zusammen. 

III. Friedberg. Meine Ausfiihrungen weichen in Einzelpuncten 
von denjenigen Friedberg's^ nicht unwesentlich ab, stimmen aber in 
den Grundgedanken mit ihnen uberein, so dass eine Auseinandersetzung 
unnothig sein dlirfte. 

IV. DieckhoflF hat den Distinctionscharakter in der Quaestio uber- 
sehen. Gratian soil die Erklarung Nikolaus I., dass der blosse Ehe- 
consens geniige, mit dem biblischen Verlobnissrechte und den dadurch 
bedingten Ausspruchen der Vater identificirt* und infolge dessen das 
romische Eheschliessungsrecht abgeandert haben.* Verlobniss (und zwar 
ohne Unterschied zwischen consensus sponsalicius und consensus nuptia- 
lis) und copula camalis seien die Acte, welche nach Gratian die Ehe 
constituirten; beide Acte seien erforderlich, da einerseits der coitus nur 
auf Grund des vorhergehenden Verlobnisses die Ehe begriinde und an- 
dererseits das Verlobniss zwar den Grund zur Eheschliessung lege, aber 
die Schliessung der Ehe noch nicht zur vollendeten Thatsache bringe, 
noch nicht die nach Gottes Gesetz unauflosliche Ehe selbst begrunde.* 

Ich darf hiergegen wohl auf die obige Darstellung verweisen. Die 
„desponsatio** Gratian's hat mit „Verlobniss" nichts zu schaflFen, die 
GleichsteUurig von consensus sponsalicius und consensus nuptialis ist 
nirgends bei Gratian ausgesprochen. Die fernere Behauptung Dieek- 
hoflfs, Gratian habe die TJnauflosbarkeit des Verlobnisses darthun wol- 
len,® ist unerwiesen: ein solcher Beweis ware ganz uberflussig gewesen. 

V. Freisen's Ansicht iiber Gratian's Eheschliessungsrecht ist fol- 
gende: Zum Eheschlusse ist die desponsatio (consensus mutuus) und 



1 Eheschl. S. 116. « Verlob. S. 27 ff. 

3 Die kirchliche Trauung. Rostock 1878. S. 116. 

* a. a. O. S. 123. 

*^ a. a. 0. S. 129. — - Hiernach und noch mehr nach S. 85 hat es den An- 
schein, als ob Dieckhoff wie Freisen als Eheschliessnngsact die copula bezeich- 
nen wolle. S. 85 heisst es : „Noch nach dem Decret des Gratian gait das eheliche 
Band durch das Verlobniss zwar anfanglich begrliudet (matrimonium initiatum), 
aber erst durch die nachfolgende copula carnalis far voUzogen, so dass die nach 
Gottes Gesetz unauflosliche Ehe nicht schon durch das Verlobniss, sondern erst 
durch die nachfolgende copula carnalis in Wirklichkeit trat.** Es fehlt hier nur 
noch die B^merkung: „es giebt nur unauflosliche Ehen", so liegt die sofort zu 
besprechende Freisen -Meurersche Ansicht vor uns. 
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der coitus erforderlich ; die desponsatio (voluntas) ist nicht causa effi- 
ciens matrimonii, sondern die unerlassliche Bedingung dafur, dass durch 
den coitus eine Ehe entsteht; der coitus ist die causa efficiens matri- 
monii, die desponsatio die conditio sine qua non fur die Wirkung.^ 

Dieses Resultat ware richtig, wenn Freisen in den vorstehenden 
Satzen das Wort ,,Ehe" pracisirt hatte in „unauflosliche Ehe". Zum 
Zustandekommen des matrimonium ratum ist allerdings sowohl despon- 
satio wie coitus erforderlich, nicht dagegen zum Entstehen der nicht- 
sacramentalen, aufloslichen Ehe. Fur letztere ist der Consens die causa 
efficiens. Die copula bewirkt also, genau ausgedriickt, nicht die sacra- 
mentale Ehe, sondern die Sacramentalitat der bereits bestehenden Ehe. 
Gratian trennt eben Eheschliessung und Sacrament, im Gegensatze zu 
Hugo und Lombardus, bei denen diese BegriflFe zusammenfallen.^ 

Allerdings wiirde die Behauptung Freisen's, dass nach Gratian jede 
christliche Ehe unaufloslich sei, direct auf die copula als Eheschlies- 
sungsfactor hinftihren, denn dann ware ja nur das perfectum coniu- 
gium uberhaupt ein coniugium.* Aber diese Behauptung ist nicht 
zu erweisen. Nur die voUzogene, weil sacramentale, Ehe ist unauf- 
loslich. Gratian will ja gerade in C. 27 q. 2 die Auflosbarkeit der 
unvollzogenen Ehe darthun. Deshalb verleiht er auch im Dictum nach 
c. 39 C. 27 q. 2 seiner Ansicht folgenden Ausdruck: Ilia vero, quibus 
separabik conmgiu/m ostenditv/r, de initiate intelligantur, quod nondum 
officio suo perfectum est. Dass mit der copula erst die Ehe beginne, 
war die von Gratian im zweiten Theile der quaestio aufgefuhrte, von 
ihm aber nicht angenommene strenge lichre Hincmar's. 

Man vergleiche auch das dictum § 1 vor c. 1 C. 33 q. 1. Sollte 
denn Gratian zum blossen Scherz tiberall da von „coniugium" ge- 
sprochen haben, wo er, nach Freisen, uberhaupt noch keine Ehe annahm? 

VI. Meurer*hat sich der Ansicht Freisen's im Wesentlichen an- 
geschlossen.* Ich verweise daher auf die vorstehenden Bemerkungen 
und die Ausfiihrungen unten. 



* Archiv. 53, 390. Man beachte iibrigens die Aehnlichkeit der Ansicht 
Scheurlfl (oben S. 87). 

* Der Umstand, dass Gratian nur die voUzogene Ehe ein perfectum coniu- 
gium nennt, andert an diesem Eesultate nattirlich nichts: perfectum coniugium 
bedeutet nur einen Steigerungsgrad der bereits vorhandenen „Ehe". 

* Diese Behauptung zieht sich durch die Freisen'schen Ausfuhrungen wie 
ein rother Faden hin durch. Ich werde unten auf dieselbe noch im Zusammen- 
hange zuriickkommen. 

* Zeitschr. 21, 232 if. Ira Einzelnen ist Meurer auf Gratian nicht einge- 
gangen; doch findet sich auf S. 255 die Bemerkung, derAusspruch Gratians ,,con- 
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§ 17. Sehlassbetraelitang fiber Oratian. 

I. Die unrichtige Beurtheilung der C. 27 q. 2 ist vor alien 
Dingen darauf zuruckzufuhren, dass man bei Gratian, insbesondere 
in der genannten Quaestio ein voUstandiges Eheschliessungsrecht, ja 
sogar ein System des Eherechts* finden wollte. Durch diese irrige 
Annahme wurde man veranlasst, aus den vielen, ganz kritiklos zu- 
sammengestellten Citaten und den dicta Gratian's, die sich zum Theil 
nur auf die direct vorhergehenden Stellen^ bezogen, ein System zu- 
sammenzuconstruiren, ein Vorgehen, welches bei der Kritiklosigkeit 
der Arbeit Gratian's zu einem uberall zutreflfenden Ziele nicht fahren 
konnte. Von Eheschliessung handelt Gratian ebensowenig ex professo, 
wie Lombardus. Er kennt bloss den Satz des romischen Rechts, 
dass der consensus die causa efficiens matrimonii sei; mit diesem 
Consense ist bei ihm ebenso, wie bei Hugo (vgl. oben) und Bandinus 
mit dem consensus de praesenti, das matrimonium initiatum. Der 
Ausdruck „desponsatio" fiir diesen Consens ^ ist das ausschliesslich Neue, 
die Consequenz der Distinction, wenn schon Gratian nicht, wie Hugo 
und Lombardus, hervorhebt, dass diese Terminologie eigentlich eine 
unberechtigte sei.* 

Zur Sicherstellung meiner Untersuchung will ich noch bemerken, 
dass sich andere fur die vorliegende Frage etwa in Betracht zu ziehende 
dicta und Belege, als die bereits erwahnten, im Decrete nicht vor- 
finden.* 

Das Urtheil der Zeitgenossen bestarkt unsere Ansicht.* 



iugium desponsatione initiatur, copula perficitur" sei nur in dem Sinne zu accep- 
tiren, dass durch die Consensabgabe die Ehe zwar angefangen, durch die copula 
aber erst rechtlich fertig werde und dass vor Fertigstellung nicht bloss kein 
Sacrament, sondern auch keine Ehe vorliege. 

^ Scheurl, Eheschliessung S. 62. 

' So z. B. dictum nach c. 50 C. 27 q. 2. 

^ Nicht ganz zutreffend daher G. Meyer, Kritik tiberSohm, Eheschliessung. 
Jenaer Litteratur-Zeitung 1876. S. 30. 

* Vgl. Dictum nach c. 2 C. 27 q. 2, vor C. 29 q. 1, nach c. 26 und 29 C. 27 
q. 2; dictum § 2 und 8 nach c. 28 C. 27 q. 8; diet. § 1 vor c. 1 C. 33 q. 1, 
wo auf C. 27 q. 2 Bezug genommen wird, und diet, nach o, 4 C. 38 q. 1. 

* C. 30 q. 2 handelt von echten Verlobnissen im romisch-rechtlichen Sinn 
ebenso c. 4. 5. 9. 10 C. 36 q. 2. 

* Simon de Bisiniano (Schulte, Zur Geschichte des Decrets I. S. 25 
Anm. 2) bemerkt: „Gratianus enim habita notitia et mente perspecta dixit: inter 
sponsam et sponsum esse matrimonium, sed initiatum, inter virum et mulierem 
consummatum." (Leider sind die eigenen Ausfiihrungen Simons fiber Gratians 
Distinction von Schulte nicht mit abgedruckt worden.) Die Summa Coloniensis be- 
richtet: „Etiam Gratianus decretum*. Solus eorum consensus de quorum coniunctione 
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II. Ich will nunmehr zu einem Puncte ubergehen, der fur die 
Weiter^ntwickelung der Sponsalientheorie einflussreich geworden ist: 
zur Terminologie Gratian's. 

Die Ausdrucke desponsatio, sponsa und ahDliche hatte Gratian mit 
Riicksiclit auf die Stellen des Ambrosius, Augustin und Isidor und den 
Sprachgebrauch der Bibel fur die Ehe Marias gewahlt. Hugo, der jene 
Worte zum ersten Male anwendet, thut dies nur mit dem ausdruck- 
lichen Vorbehalte, dass sie eigentlich auf das Versprechen einer kunfti- 
gen Ehe gingen. Auch Lombardus gebraucht dieselben fur den con- 
sensus de praesenti nur in beschranktem TJmfange und nur dort, wo 
es sich um die Distinction handelt; desponsatio, sponsa, sponsalia 
gelten ilun als uneigentliche Bezeichnungen. Hugo wie Lombardus 
erkennen also den zu Grand liegenden Gedankeu auch ausserlich an. 
Noch einen Schritt weiter geht Gratian. Obgleich er dem Satze Hugo's 
und Lombardus', dass der romisch-rechtliche Consens die Ehe begrunde, 
deutlich genug Ausdrack verleiht, tritt derselbe nichtsdestoweniger 
ausserlich schon viel verwischter hervor. 

Die Kritiklosigkeit bei der Auswahl seiner Belege wollen wir Gra- 
tian nicht vorwerfen — diese theilte er mit seinen Zeitgenossen — , da- 
gegen konnen wir ihm den Vorwurf der TJrtheilslosigkeit und TJnwissen- 
schaftlichkeit nicht ersparen, wenn wir erstens sehen, dass er die in 
der C. 27 q. 2 verzeihlichen Ausdrucke auch dort anwendet, wo sie 
nicht gebpten waren, und wenn wir zweitens wahrnehmen, dass er die 
Terminologie in keineswegs glucklicher Weise bereichert. 

In ersterer Hinsicht sei verwiesen auf dictum nach c. 19 Dist. 34, 
wo die unvoUzogene Ehe, die eine bigamia interpretativa nicht be- 
grunde,^ sponsalia genannt wird; ferner auf C. 30 q. 5, wo von clan- 
destinum coniugium gehandelt wird und die Anfrage lautet (dictum 
vor C. 30 q. 5): Quinto, an clandestina desponsatio manifestae prae- 
iudicet. 

Dass in dieser Quaestio ubrigens Stellen zum Beweise angezogen 
werden, die von echten romisch-rechtlichen Verlobnissen sprechen,^ darf 
ebenso wenig verwundem, als dass in C. 30 q. 2, die von solchen Ver- 
lobnissen handelt, eine Stelle iiber coniugium als Beleg dient. Der- 
artiges sind wir von den zeitgenossischen Schriftstellern gewohnt. 



agitur ad matrimonium, ita intelligit, ut parentum dissensus matrimonio non offi- 
ciat, vel at alii determinant: Solus consensus facit i. e. incipit, non perficit, sed 
tunc quum carnis commixtio sequitur ..." (Scheurl, Eheschl. S. 173). Ebenso 
charakteristisch sind die unten mitgetheilten Stellen aus Bufinus und der Summa 
Parisiensis, sowie die sogleich darzustellenden Ausfiihrungen des Kolandus. 
» Vgl. obcn S. 89. * So c. 3 C. 30 q. .5. 
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Beziiglich des zweiten Vorwurfes ist ebenfalls auf dictum nach 
c. 19 D. 34 hinzuweisen, auf den Ausdruck spousalia fur unvoUzogene 
Ehe. Lombardus hatte zwar, wie oben bereits bemerkt, auch ein- 
mal von sponsalia im Sinne der durch consensus de praesenti ge- 
schaflFenen Verbindung gesprochen, dies aber nur mit ausdrucklichem 
Vorbehalt gethan. Gratian, der wiederholt in C. 27 q. 2 sponsalia, 
sponsus, sponsa im bekannten Sinne gebraucht, verwendet diesen Aus- 
druck auch anderwarts. 

Diese Worte beginnen somit unter Gratian bereits ihren ursprung- 
lichen Beweis-Charakter abzustreifen. Es war dies ein ganz naturlicher 
Vorgang. Nachdem man sich einmal in die Terminologie eingelebt 
hatte, lag es nahe, jene Worte in dem fcFtgesteUten Sinne auch 
anderswo anzuwenden. In dieser Hinsicht ist Gratian's Vorgehen von 
grosser Bedeutung gewesen. Denn wenn derselbe und seine Anhanger 
den Ausdruck sponsalia fiir ihre „desponsatio" — sie kannten ja nur 
eine desponsatio — gebraucbten, so mussten die Anhanger des Lom- 
bardus zum Unterschiede hiervon fflr ihren bisherigen consensus de 
praesenti den Ausdruck sponsalia de praesenti erfinden. Die von einem 
franzosischen Verfasser herruhrende Glosse zu den exceptiones decret. 
Grat. enthalt, wie unten zu zeigen, jene Ausdriicke bereits. 

§ 18. Die Distinction: iiiatrimonium desponsatione initiatur, 
copnla perflcitnr, in der Schule von Bologna. 

I. Bei dem Einflusse Gratian's war es natiirlich, dass die langst 
bekannte, durch ihn zuerst wissenschaftlich begrundete Distinction, 
welche die herrschende Lehre von der Auflosbarkeit der unvollzogenen 
Ehe rechtfertigte, in Oberitalien allgemeine Aufnahme fand.^ 



^ Die Palea c. 18 C. 27 q. 2 deutet sowohl auf die Sacramentstheorie Gra- 
tians, als die Terminologie des Lombardus bin, vertritt deYi uuten naher darzu- 
stellenden Vereinigungs-Standpunct Alexanders III., dlirfte also der Zeit dieses Papstes 
angehoren. Diese Palea findet sich tibrigens lediglieh im Appendix Concil.Lateran. 
VI, 27 (Mansi, 22, 252; vgl. aucb iibrigens ebenda VI, 1. Mansi, 22, 250), und 
darnacb in Compil. I. c. 1. 4, 2. — Es ist tibrigens unrichtig, wenn Freisen 
(Archiv/ 54, 10) aus der Bemerkung der Summa Paucapaleas zu o. 4 C. 33 q. 1 
(Schulte, Literaturgesch. 1, 144 Anm. 23) den SchTuss Ziehen will, dass das erste 
Verhaltniss, weil nocb nicht consummirt, keine eigentliche Ehe gewesen sei, und 
dass somit Paueapalea die copula zur Ehe geforderf babe. Die erste Ehe ist 
hier vielmehr wegen maleficium getrennt worden (das beweisen die Worte „artem 
componere" und c. 4 C. 33 q. 1, worauf sich die Bemerkung bezieht), und be- 
kanntlich wird in diesem Falle bei nachtraglich dritten Personen gegentiber be- 
wiesener Fahigkeit die getrennte Ehe nicht wiederhergestellt (S eh ling, Ge- 
schlechtsgemeinschaft S. 28. 37. 38 Anm.'l, S. 41. 47 Anm. 1 u. a. m.). — Es ist 
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Ein auf das Decret sich stutzender Tractat,^ welcher keine einzige 
nachgratiaiiische Quelle citirt, also wohl kurz nach dem Decret ent- 
standen ist,^ behandelt unter dem Titel „De sponsalibus" das Ehe- 
schliessungsrecht. Er unterscheidet eine foederatio, welche Ehe sei 
(foederatio legitima maris et feminae) und eine foederatio de future 
coniugio. (Wem fiele hier nicht die Distinction des Lombardus ein?) 
Die Ehe kommt als „bonae fidei tractatus" durch Consens zu Stande 
gemass c. 2 C. 27 q. 2. 

Nach dem Auszuge von Schulte findet sich zwischen „Quid faciat 
coni. videamus. C. cum sit bonae fidei tractatus consensu contrahitur. 

Sicut dicit Nicol. p. p.: Sufficiat cet " und „Est adhuc et alius 

consensus, scil. camalis commercii" eine Lucke. Hochst wahrscheinlich 
bringt der Tractat hier die Gratian'sche Ansicht,* dass der consensus 
cohabitandi et individuam vitae consuetudinem retinendi die Ehe be- 
wirke, und schliesst hieran die Bemerkung uber den consensus commercii. 

Im TJebrigen ist zum richtigen Verstandnisse dieses Tractates 
von der Unterscheidung der unvollzogenen Ehe (desponsatio genannt 
zur Interpretation der Quellenstellen, trotz des vorangestellten 'romi- 
schen Sponsalienbegriflfes) und der vollzogenen Ehe (matrimonium) aus- 
zugehen.* Auch dieser Tractat beweist somit die TJebereinstimmung 
Gratian's und Lombardus' in den Grundgedanken uber das Eheschlies- 
sungsrecht. TJeber die anonyme Sunmia des Cod. Bamb. P. II. 26 
zum Decret zu c. 18 C. 32 q. 7, welche die Benutzung der Distinc- 
tion Gratian's durch die Schule von Bologna direct bezeugt, vgl. unten 
S. 100 Anm. 4. 

zwar misslich, aus dem Zusammenhange gerissene Stellen interpretiren zn wollen, 
aber ich glaube hier nicht fehlzugreifen, wenn ich die Bemerkung Paucapaleas als 
einen Yersnch zur Begrnndung des angedeateten , fiir das maleficium geltenden 
Rechtes auffasse, welches schon vor Gratian zu Bedenken (vgl. Hugo von St. Victor 
und Lombardus. Geschlechtsgem. S. 37. 41) und Gratian selbst zu einer Bemer- 
kung Veranlassung gegeben hat (dictum nach c. 4 C. 33 q. 1). 
> Schulte, Zur Gesch. des Decrets. III. S. 37 ff. 

• Schulte, eod. S. 38. ^ c. 3 C. 27 q. 2. 

* Es liefert der Tractat somit ein trelFliches Interpretationsmittel fiir Gratian. 
Wir finden daselbst folgende Satze (a. a. O. S. 38): „Quaer. an C. sit inter 
sponsum et sp.? Secundo quo casu possint ab invicem discedere? Quod inter sp. 
et sp. c. sit, definitione coniugii facile probatur rationibus et auctoritatibus. Est 
igitur M. coniunctio viri et mulieris .... Sed quia consensus m. faciat non im- 
merito quaeritur . . . Notandum quoque est, quod duo sunt in C. attendenda, scil. 
per quid fit et ad quid fit. Auctoritatibus quoque probatur, inter sp. esse coniu- 
gium. . . . His auct probatur, coniugatos sine mutuo consensu non posse continen- 
tiam profiteri. . . . Item impossibilitas coeundi, si post carnalem copulam inventa 
fuerit, non solvit C. . . ." 

Sehllug. VerldbniiM. 7 
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II. Rolandus. Rolandus bezeichnet gleich im Beginne seines Refe- 
rates uber die C. 27 q. 2 die desponsatio als den consensus, qui est 
efficiens causa matrimonii. Mit Rucksicht auf eine Stelle des Am- 
brosius (und Rubrik Gratian's) wird die desponsatio auch pactio coniu- 
galis genannt. Consensus und pactio sind gleichbedeutend.^ Rolandus 
bestatigt die Richtigkeit unserer Untersuchung uber die Eheschliessungs- 
lehre Gratian's, indem er die letztere wiedergiebt: 

Notandum quod coniugium aliud est initiatum tantum, aliud est 
initiatum et consummatum. Initiatum tantum ubi est consensus cum 
pactione coniugali absque carnali commixtione, consummatum ubi coitus 
cum consensu et pactione intercedit. Denique cum coniungitur viro per 
consensum et pactionem, coniugium est initiatum. Vel sic: cum initiatur 
coniugium, coniugii nomen assumitur. Denique cum coniungitur viro 
carnali commixtione coniugium estnon iam initiatum sed consummatum.^ 

Die Beweisfuhrung ist dieselbe wie bei Gratian; dieselben Autori- 
taten, auf der einen Seite : Pseudo-Chrysostomus, Ambrosius — die Ehe 
Maria's spielt auch wieder eine grosse RoUe — u. s. w., auf der ent- 
gegengesetzten: Leo und Augustin; als Vermittelung: die Distinction 
Gratian's: Initiatum si quidem est desponsatione, consensu et coniugali 
pactione, consummatum etc.^ Diese drei Ausdrucke bedeuten voUstandig 
dasselbe und bedarf es somit keines weiteren Beweises, dass die despon- 
satio hier wiederum als kanonistische Bezeichnung fur den Consens des 
romischen Rechtes auftritt. 

Die Lehre von dem copula perfectum coniugium wird dann wie 
bei Gratian zum Beweise der Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe be- 
nutzt. Rolandus erwahnt im Grossen und Ganzen sammtliche von der 
Bologneser Schule aufgestellten Auflosungsgrunde der unvoUzogenen 
Ehe.* Nur einen einzigen glaubt er ausdrticklich fallen lassen zu mtis- 
sen: die nachfolgende vollzogeue Ehe.^ 



* Richtig Sohm, Eheschl. S. 113. 

* Zu C. 27 q. 2 (ed. Thaner S. 127). Ueber die beiden fides matrimonii 
(desponsationis und carnalis coniunctionis) vgl. zu C. 27 q. 2. (S. 128) und zu 
C. 29 q. 1. (S. 140 f.). » Zu C. 27 q. 2 (S. 131). 

* Namlich votum: C. 27 q. 2 (ed. cit. S. 130), Impotenz (eod. S. 130. C. 33 
q. 1. S. 189), Krankheit (C. 32 q. 5. S. 181; C. 32 q. 7. S. 186), insania (C. 32 q. 7. 
S. 187), cognatio spiritualis (C. 30 q. 1. S. 144), affinitas superveniens (C. 32 q. 7. 
S. 187), raptus (C. 32 q. 7. S. 186; nach dem Zusammenhange liesse sich auch 
fornicatio und crimen anfiihren), capti vitas (C. 34 q. 2. S. 200). Vgl. damit die 
Zusammenstellung in der Summa Colon. (Schulte, Zur Gescb. des Decrets. II. 
S. 12). Vgl. auch Tractat. Gottwic. in Schulte, Decretist. iurisprud. specimen. 
Ex libro Gottwicensi 88 (181) saec. XII. manuscr. ed. Gissae 1868. S. 18—20. 

* Sonderbar genug nimrat sich diese Ausnahme gegeniiber der weifcen Aus- 
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Die Bemerkungen uber die Bezeichnung der sponsa als uxor durch 
die sacra scriptura sind ebenso wie bei Gratian aus der Schreibweise 
der Zeit zu verstehen: Es ist eben nur eine neue Distinction zur Er- 
Harung der Widersprtiche.^ TJnrichtig ist es daher, wenn Scheurl ^ als 
Resultat der Ausfuhrungen zu C. 27 q. 2 den Satz aufstellt: „und 
wahrend es hiernach scheint, als ob er die Verlobung als Eheschlies- 
sung gelten lasse, eignet er sich doch hiernach wieder einfach Gratian'^s 
Ausspruch an, dass zwischen Verlobten noch keine Ehe bestehe. Nach- 
dem Rolandus die von Gratian dafur beigebrachten Stellen aufgeftihrt 
hat, sagt er „Eationibus et auctoritatibus superius assignatum credi- 
mus, non esse matrimonium inter sponsum et sponsam." Naturlich! 
Rolandus referirt die C. 27 q. 2 Gratian's; er hat also auch dessen 
zweite Distinction zu berichten. Dieselbe stellt aber ebensowenig die 
Ansicht des Rolandus wie die Gratian's dar.* 

Dass dieses Resultat thatsachlich der Meinung des Rolandus ent- 
spricht, zeigen die Ausfuhrungen an anderer Stelle. 

Gleich die C. 28 q. 1 bietet einen Beleg. Zwischen sponsus und 
sponsa besteht coniugium initiatum; wird dasselbe voUzogen, so ist es 
consummatum, zugleich aber bei fideles ratum, denn die Ehe der letz- 
teren ist unloslich, was fur die Ehen der infideles nicht gilt. Hierdurch 
gewinnt auch das dictum Gratian's nach c. 17 C. 28 q. 1 eine treflf- 
liche Erlauterung. Gratian und Rolandus stinunen hier tiberein. Nur 
aufdie voUzogene Ehe sind die Grundsatze der Unauflosbarkeit anwend- 
bar. Dies bildet das Ergebniss der folgenden Quaestio C. 28 q. 2.* 

In der C. 30 q. 1 handelt es sich um die Entscheidung der Con- 
troverse, ob Jemand, der den Sohn seiner Ehefrau aus fruherer Ehe 
uber die Taufe gehoben hat, seiner Ehefrau das debitum verweigem 
musse und von derselben zu trennen sei oder nicht. Einige Autori- 
taten bejahen die Piage, andere vemeinen dieselbe. Wahrend sich 
Gratian in dictuni nach c. 10 C. 30 q. 1 einfach der letzteren Ansicht 
anschliesst, wendet Rolandus die TJnterscheidung vom initiatum und con- 

dehnnng aus, welche Bolandus der Distinction Gratians hat zu Theil werden 
lassen (vgl. C. 32 q. 7. S. 187). Zu C. 34 q. 2 (S. 200) hat er sogar die nach- 
folgende Ehe in der captivitas als Auflosungsgrund des matrimonium initiatum — 
nicht dagegen des consummatum — bezeichnet. 

^ Thaner, Einl. zur Ausg. des Rolandus S. IV. Gratian sagte daher aus- 
drucklich: Potest et alitor distingui. * Eheschl. S. 71. 

3 Vgl. zu dem eben Ausgefiihrten noch das oben S. 94. Anm. 6 mitgetheilte 
Referat von Simon de Bisiniano iiber Gratian. 

* Ed. cit. S. 142: „Si vero post conversionem una caro per sexuum com- 
mixtionem fuerint effecti, altero eorum ad infidelitatem reverse ei ad secunda vota 
transire prima vivente minime licebit." 

7* 
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summatum matrimonium aiich hier an: ^ Wo die Trenming geboten 
wird, ist von der unvoUzogenen Ehe die Rede. Desponsare wird aber 
hier im Gegensatz zu copulari, carnaliter coniungi gebraucht, bedeutet 
also Eheschliessung. 

Dass Rolandus unter sponsus und sponsa die in unvoUzogener Ehe 
Lebenden versteht, ergiebt sich anch aus C. 32 q. 5. Er halt die 
Entscheidung des Papstes Gregor fiber die Eheauflosung wegen impo- 
tentia superveniens im Gegensatze zu Anderen^ fur echt und glaubt die 
Schwierigkeit dadurch losen zu soUen, dass er diese Entscheidung von 
der unvoUzogenen Ehe versteht,^ die Stellen dagegen, in welchen die 
Ehetrennung verboten wird, auf iam coniuncti* bezieht. Im ersteren 
Palle spricht er aber stets von sponsus und sponsa. Wenn daher in 
weiterem Verlaufe der Quaestio von dem matrimonium legitime con- 
tractum atque carnali copula consummatum die Rede ist, so darf man zu 
legitime contractum ohne Zweifel das Wort „desponsatione" hinztifugen. 



^ Daneben fehlt aber auch nicht die bekannte Distinguirang „ex causa", „ex 
tempore". Vgl. Thaner, Einleitung zur Ausgabe des Rolandus S. V. — Wer 
den Distinctionscharakter des matrimonium desponsatione initiatum etc. noch 
irgendwie leugnen mochte, lese Rolandus zu C. 32 q. 7 (ed. cit. S. 187). 

* Es ist wohl Gratian (vgl. Diet, nach c. 18 C. 32 q. 7) gemeint. und eine 
Handschrift ftigt auch hinzu „ut mag. Gr. asserit." Es ist dies aber insofern ein 
Irrthum, als Gratian eine vorhergehende Entscheidung des Ambrosius fiir „falsa- 
toribus insertum" erklart, den Ausspruch Gregors dagegen als sacris canonibus, 
imo evangelicae et apostolicae doctrinae penitus adversum" bezeichnet. 

^ Eine Handschrift liest daher noch „praesertim cum primae carnaliter 
numquam commixtus fuerit". Uebrigens geben die Worte „Huic continentia ex 
concilio suadetur verum si continere noluerit, ad secunda vota licite transire 
poterit; quo casu praesens capitulum Gregorii loqui non ambigo, alioquin contra- 
rius esset auctoritati Eusebii papae dicentis: Desponsatam puellam non licet etc. 
Cans. 27 q. 2 (c. 27 C. 27 q. 2)" nur dann einen Sinn,, wenn man unter „Huic" 
die sponsa versteht, und als Subject zu „continere noluerit" den sponsus annimmt. 
Hiernach wurde die unvollzogene Ehe durch den Eintritt der Frau in das Kloster 
gelost sein und es stande einer neuen Verbindung des Zurlickbleibenden nichts im 
Wege. Die folgenden Worte ,Jn quo casu licitum est relicto a sponsa aliam sibi 
accipere'^ scheinen diese Auslegung zu bestatigen. Warum Rolandus iibrigens 
nicht die Impotenz, sondern das votum als Auflosungsgrund der unvoUzogenen 
Ehe (vgl. dictum zum folgenden Cap. c. 28) angezogen hat, leuchtet nicht ein. 

* Uebrigens stimmt Rolandus in dieser Anwendung der Distinction mit 
anderen Magistri Bolon. iiberein. Die anonyme Surame zum Decret des Cod. 
Bamb. P. 11. 26 enthalt zu c. 18 C. 32 q. 7 folgende Bemerkung: „Istud ^ecre- 
tum non [del. non!] canonicae scripturae obviare videtur et idcirco omnino repro- 
batur. Magr. tamen bol. illud salvare volentes dicunt, decretum istud loqui de 
viciato (initiate) coniugio, non autem consummate, ut in eo casu, qui continere 
non potest, nubat in domino, si mulier incorrupta viro debitum persolvere non 
poterit ..." (Maassen, Paucapalea. Wien 1859. S. 19 Aum. 30). 
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Auch die Ausfuhrung zu C. 34 q. 2^ liefert einen Beweis. Initia- 
tum matrimonium bedeutet die noch losbare Ehe. Die Ehe wird initia- 
tum durch desponsatio, also erfolgt durch desponsatio, d. h. durch die 
Eheconsenserklarung: Eheschliessung. 

Ganz ausdrucklich aber erklart Eolandus endlich* zu C. 35 q. 2 
et 3,^ dass nur der Consens der ehestiftende Factor ist (consensus cum 
pactione coniugali inter idoneas personas) ; ist dieser Consens noch durch 
die copula bestarkt, so fehlt nichts mehr an den Wirkungen einer Ehe 
d. h. durch die copula ist die Ehe auch unlosbar geworden. Gleich- 
gultig ist es, ob die* Ehe eingesegnet wird, oder ob die Braut von den 
Eltem tradirt und dotirt wird.^ Allein der Consens bewirkt die Ehe. 
Resultat: Das Eheschliessungsrecht des Eolandus ist das romische, nur 
die Terminologie hat sich in verwirrender Weise geandert. Dass end- 
lich Eolandus die sponsalia des romischen Eechts (quae sunt promissio 
futurarum nuptiarum) gekannt, zeigt C. 30 q. 5.* Aus demselben 
Grunde, wie Gratian, unterscheidet aber auch er nicht ausdrucklich 
zwischen desponsatio de praesenti und de futuro, obwohl er doch that- 
sachlich diesen Unterschied vortragt. Auch Eolandus schreibt ex pro- 
fesso nicht uber Verlobniss und Eheschliessung, sondern uber Auflos- 
barkeit der unvoUzogenen Ehe und hier fuhrt er die concordantia discor- 
dantium canonum wie Gratian nicht durch die Sponsaliendistinction, son- 
dern durch die Distinction vom initiatum und consummatum coniugium 
herbei. Ob er durch die daraus resultirende Terminologie sein System 
verdunkelte, den Gegensatz von Verlobniss und Eheschliessung ver- 
wirrte, kiimmerte ihn noch viel weniger, als Gratian. Er hatte ja 
bereits seine Autoritat, auf welche er sich berufen konnte. Gratian 
musste noch beweisen; Eolandus nimmt einfach die fertige Distinction 
als gegeben hin, fragt nicht lange nach ihrer Begrundung und wendet 
sie nicht nur dort an, wo Gratian sie benutzt hatte, sondern auch an 
anderen Orten. Die Terminologie ist dabei durchweg: despondere, 



* Ed. Thaner S. 200. 
''' Ed. cit. S. 213. 

* Zu C. 30 q. 5 (ed. cit. S. 151 ff.) weist Rolandus nach, dass Formalilaten 
bei der Eheschliessung z war nicht nothwendig erfordert wiirden, aber doch wegen 
der mit der Unbeweisbarkeit verbundenen Gefahren als zweckmassig zu be- 
trachten seien. 

* Wenn Scheurl, Eheschl. S. 71 meint, dass, als Rolandus sein Stroma 
schrieb, ihm offenbar der Unterschied zwischen sponsalia de futuro und de praesenti 
noch fremd gewesen sei, so kann ich schon aus dem einfachen Grunde nicht bei- 
pflichten, weil Rolandus doch unter alien Umstanden die Sententiae des Lombar- 
dus gekannt hat. 



102 Zweiter Theil. 

sponsTis, sponsa. Die Distinction mit ihrer Terminologie und ihren 
Consequenzen gewinnt immer grossere Bedeutung.^ 

III. Auch der von Schulte aus dem Codex Gottwicensis mitge- 
theilte Tractatns de matrimonio ^ — um diese Quelle gleich mit hier 
anzuziehen — bestatigt dies Ergebniss. Dieser Tractat steht bekannt- 
lich durchaus auf dem Boden der Bologneser Schule. Als Auflosungs- 
grunde der „legitima coniunctio", deren signum die desponsatio sei, 
bezeichnet er die bekannten acht Grunde der Schule; schon allein aus 
dem einen Grunde des maleficium ist zu entnehmen, dass desponsatio 
lediglich die unvollzogene Ehe bedeutet. Kurz dai'auf unterscheidet der 
Verfasser ausdruckUch zwischen sponsaUa im romischen Sinne und 
matrimonium. Selbst hier fallt ihm der Widerspruch in seiner Ter- 
minologie nicht auf; handelte es sich doch nach wie vor lediglich um 
eine Distinction. 

IV. Auf dem Standpuncte des Rolandus steht auch der unbekannte 
Verfasser der Quastionensammlung, welche Thaner zusammen mit der 
Summa Rolandi herausgegeben hat. Die Quaestio 25 scheint zwar 
dieser Behauptung zu widersprechen. Dies ist aber nicht der Fall. 
Sie behandelt die Frage, ob die heimliche desponsatio mit hinzugetre- 
tener copula gegenuber einer nachfolgenden offentlichen desponsatio 
aufrecht zu erhalten sei? Der Verfassei: verneint zwar die Frage, aber 



* Was die Ansichten der Literatur liber Rolandus betriiffc, so ist bezuglich 
Sohms das oben flir Gratian Bemerkte zu wiederholen. Richti^ ist, dass auch 
nach Rolandus desponsatio Eheschliessung ist, aber nur als gleichbedeutend mit 
dem romischen Consens. Unrichtig ist die Behauptung, dass Rolandus kein Ver- 
lobniss mit blossen VerlSbnisswirkungen kenne; es ist auch die kanonische 
desponsatio nicht mit der germanischen Yerlobung und das Recht des Ro- 
landus nicht mit dem deutschen Verlobnissrecht identisch (Sohm, Eheschl. 
S. 115). — Die Abweichungen von Scheurl sind bereits bei Gelegenheit hervorge- 
hoben. — Richtig erkennt Freisen (Archiv. 54, 11 if.) die Auflosbarkeit 
des matrimonium initiatum durch die bekannten Griinde. Unzutreifend ist 
aber die weitere Bemerkung, dass auch Rolandus die „Ehe" flir unlosbar halte 
und dass, well er nur die vollzogene Ehe flir unlSsbar erachte, bloss diese seiner 
Ansicht nach eine Ehe und somit die unvollzogene Ehe keine eigentliche Ehe sei. 
Wo in aller Welt vertritt denn Rolandus den Satz, dass die Ehe unlosbar sei? 
Wenn es zu einer von Sterilitat handelnden Stelle (c. 27 C. 32 q. 7, ed. cit. S. 187) 
einmal heisst, „matrimonium nulla ratione posse dissolvi", so will dies gegentiber 
den unmittelbar vorhergehenden und folgenden Ausfiihrungen nicht etwa beSagen, 
dass jede Ehe unloslich sei, sondem nur, dass die Ehe nicht wegen Sterilitat ge- 
lost werden konne. Ueberhaupt unloslich ist nach Rolandus ebenso wie nach 
Gratian nur die sacramentale Ehe; aber auch die unvollzogene Verbindung ist 
eine Ehe. 

• Vgl. S. 98 Anm. 4. 



Kanonisches Becht. 103 

die Grunde haben mit den Wirkungen der copula nichts zu thun, son- 
dern beruhen auf der Erwagung, dass die heimliche desponsatio fur die 
Kirche nicht vorhanden sei, „quia de occultis iudicare nou potest eccle- 
sia*'.^ Dass der Verfasser aber, wie Rolandus, den Consens als den 
ehescliliessenden Act und die copula als den Factor der TJnauflosbar- 
keit betrachtet, geht aus mehreren Stellen hervor.* 



Viertes Capitel. 

Die Sponsaliendistinction bis zur Gesetzgebung Alexanders III. 

§ 19. Der GegeBsatz der ecclesia traDSalpina nad gallicaDa. 

I. Wir batten bisher nur gesehen, dass aus der alten frankischen 
Lehre vom consensu initiatum, copula perfectum matrimonium die Gra- 
tian'sche ^Distinction" vom desponsatione initiatum etc. matrimonium 
geworden war, und dass diese Distinction in Oberitalien allgemeine Auf- 
nahme gefunden hatte; das Schicksal der Sponsaliendistinction der 
Scholastiker soil uns jetzt beschaftigen. 

Es war bei dem Einflusse und dem Ansehen des Lombardus ganz 
naturUch, dass auch dessen Distinction und zwar zunachst in der fran- 
zosischen Kjrche sich verbreitete. Die letztere trat damit in Gegensatz 
zu der in Oberitalien herrschenden Lehre. Dies kommt treflfend zum 
Ausdruck in der Summa Coloniensis.* 

Der fragliche Abschnitt der Summa* ist fiir das Verstandniss unserer 
Frage uberaus wesentlich, und wollen wir ihn daher kurz wiedergeben. 

^ Ed. Thaner S. 274. Der Verfasser erwahDt auch, dass Petrus Baiolardns 
anderer Assicht, die Meinnng Hugos aber vorzuziehen sei. Es ist wohl Hugo von St. 
Victor gemeint (vgl. oben S. 64 Anm. 5). Vgl. auch diet. Grat. zu o. 9 C. 30 q. 5. 

• Ueber die Qu. 26 vgl. unten. Dort ist auch gegeniiber Freiscn, Archiv. 
54, 22 SteHuug zu uehmen. 

^ Wie energisch auf den verschiedenen Seiten gestritten wurde, zeigen 
die Worte, mit welchen Faventinus die Ansicht Gratians referirt (Schulte, 
Rechtshandschr. der Stiftsbibl. zu Gottweig. Wiener Sitzungsber. 57, 589): Et iam 
penitus obstruatur os omnium vana loquentium, decretum Alexandri papae in me- 
dium adducatur, quo ostenditur, sine commixtione camis nou esse in coniugio 
Christi et ecclesiae sacramentum, nee matrimonium perfectum ideoque nee ratum 
(folgt eine unbekannte Decretale, welche mit verschiedenen unwesentlichen Ab- 
weichungen auch in der Coll. Lips. tit. 59 c. 6 steht). Vgl. auch die Bemerkung des 
Simon de Bisiniano (Schulte, Zur Gesch. des Decret. I. S. 25 Anm. 2): „Sacram 
et autenticam piae memoriae Gratianus de matrimonio distinctionem composuit, 
quam quidem inanis gloriae aucupes fecere bifrontem et simplicium pontibus in- 
videntes more saevorum animalium aquas limpidas turbaverunt.'* 
* Vgl. Scheurl, Eheschl. S. 165 if. 
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Streitig ist, so meint die Summa, die Frage der Auflosbarkeit un- 
voUzogener Ehen. Die transalpinische Kirche unterscheide zwischen 
dem matrimonium pactione coniugali (= desponsatione = romisch- 
rechtlichen Eheconsens) initiatum und copula perfectum und suche durch 
verschiedene Stellen, in denen einerseits in der desponsatio die initiatio 
matrimonii gefunden (z. B. Ambrosias) und andererseits die despon- 
satio als auflosbar bezeichnet werde, die Richtigkeit ihrer Ansicht zu 
beweisen, dass erst mit der copula die Ehe unauflosbar sei. His Galli- 
cana ecclesia respondens desponsationem in legalem et canonicam distin- 
guit. Die legalis desponsatio sei die futurarum nuptiarum mentio et 
repromissio, welche ,.sponsalia" genannt werde; sie verspreche nur die 
Ehe fur die Zukunft, die desponsatio canonica, quae in praesens con- 
cipitur, bewirke dagegen die Ehe.^ 

Die desponsatio canonica ist, wie wir oben bereits bemerkten, die 
von den Kanonisten erfundene desponsatio, nur ein neuer Ausdruck fur 
den alten Begriff des romisch-rechtlichen Eheconsenses; in der Theorie 
der gallicanischen Kirche wird die desponsatio in praesens concepta 
auch pactum coniugale genannt.^ Wir haben also einerseits sowohl 
das romische Eheschliessungsrecht voUstandig vor uns, als andererseits 
auch die Eheschliessungslehre Gratians; denn auch Gratian nennt seine 
desponsatio pactum coniugale und versteht darunter den consensus in- 
dividuam vitae consuetudinem retinendi, und an anderer Stelle nennt 
die Summa die desponsatio, mit welcher nach Gratian die Ehe beginne, 
ausdrucklich consensus de praesenti.' Aus den oben angefuhrten Grun- 
den spricht Gratian aber nicht von einer desponsatio in praesens con- 
cepta, sondern bloss von einer desponsatio. Deshalb heisst es auch in 
der Summa: „His Gallicana ecclesia respondens desponsationem in 
legalem et canonicam distinguit**, d. h. nicht etwa, sie unterscheidet 
eine desponsatio legalis und eine desponsatio canonica, sondern sie trennt 
die desponsatio, wie sie in den gegnerischen Belegstellen vorkommt, in 
die genannten beiden Arten. Der Sinn ist also der: Wenn die trans- 
alpinische Kirche in den vorhergehenden Quellenzeugnissen, in welchen 
von Auflosung der desponsatio, Trennung von desponsatae puellae, spon- 
sae u. s. w. die Rede ist, das Wort „desponsatio" ausschliesslich von 
der Eheschliessung versteht (um so Beweismittel fui die Auflosbarkeit 
der unvollzogenen Ehe zu gewinnen), so glaubt die gallicanische Kirche, 
dass in alien solchen Stellen der Ausdruck desponsatio eine doppelte 
Bedeutung haben konne und dass deshalb zu distinguiren sei, ob 

* Gegen Scheurl, Eheschl. S. 79 vgl. Freisen, Archiv. 45, 26 Anm. 

' Vgl. auch § 14. 22. 29. 31 der Summa (nach der ScheurFschen Ausgabe citirt). 

» Vgl. § 29. § 31. 
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desponsatio legalis — Verlobniss — oder desponsatio canonica — Ehe- 
schliessung — vorliege.^ 1st die letztere, das paotum coniugale, vor- 
handen, so fehlt nach der gallicanischen Lehre der Ehe kein Moment 
zur Vollstandigkeit, sie ist plenum nnd perfectum; denn schon die un- 
voUzogene Ehe ist sacramental.^ Deshalb ist auch die unvollzogene Ehe 
nach der Summa unloslich, kann also weder durch nachfolgende voU- 
zogene Ehe,^ noch durch Eintritt in das Kloster* getrennt werden. 
Dagegen kenne aUerdings — fahrt die Summa fort — die Schule von 
Bologna acht Auflosungsgrunde der unvoUzogenen Ehe, darunter die 
die zweite, voUzogene Verbindung, und suche diese ihre Lehre gegen- 
iiber derjenigen der gallicanischen Kirche, welche der copula jede Be- 
deutung abspreche, zu vertheidigen (§ 26—28. 29 ff.). Die nun fol- 
genden Ausfuhrungen der Summa erbringen einen vollstandigen Beweis 
fur die Eichtigkeit unserer Darstellung.« Dieselbe wird ferner noch 
bestatigt durch die Summa des Rufinus, welche an der fraglichen Stelle 
fast wortlich mit der Summa Parisiensis ubereinstimmt.® 

II. Das Resultat will ich noch einmal scharf hervorheben: Der 
Gegensatz d er Kirchen betriflFt bloss eine „Distinction",^ d. h. die ver- 

Gerade in der Beschrankung der UnterscheiduDg auf die vorliegenden Be- 
weisBteUen liegt das Charakteristische der „Distinction". 

* § 11 ff. Uebrigens erinnert die Sacramentslehre der Summa mehr an 
Hugo, als an Lombardus. * § 24. * § 28. 

^ Rufinus, zu c. 19 D. 34 (Sch u Ite, Literaturgesch. 1, 124 Anm. 13): vidua vero . . . 
secundum hoc Bononienses sicut et Gratianus talem faciunt distinctionem : matri- 
monium aliud initiatum, non consummatum, ut inter sponsum et sponsam, velatos 
etiam, antequam carnaliter commisceantur, ubi matrimonium consummatur, aliud 
initiatum et consummatum, sed non ratum, ut inter infideles carnaliter se cogno- 
scentes, quod quidem est, ut aiunt, quia separari potest. Sed omne initiatum et 
consummatum, nisi sit legitimum, non est ratum, si sit inter fideles. Ex his ergo 
argumentatur in XXVII. causa, quia inter sponsos non est coniugium, quoniam, 
si coniugium , qui sponsam post mortem sponsi duceret, esset viduae maritus, sed 
qui talem ducit, auctoritate huius decreti promo vetur, quare primi non fuit uxor. 
Sed ecclesia Prancorum iudicat, quia si facta fuerit desponsatio verbis praesentis 
temporis, i. e. ego accipio te in meam et e converse, exinde matrimonium est 
ratum. Unde si postea desponsata .carnaliter adiungatur, cogitur redire ad primum, 
qui earn non cognovit. Respondet autem M. p. Longob. in sententiis suis ad illud 
Grat. dicens, quod ista fuit desponsata verbis de future, nee fuit consensus de 
praesenti. Diese Meinung widerlegt Rufinus und bemerkt endlich: Haec ergo 
divisio Grat. secundum quod hie ponitur, conveniens, licet post non convenienter 
ID argumentando procedat post solenne foedus nuptiarum (d. h. Rufinus ist An- 
Hnger Gratians, nur nicht bezliglich der Ansicht des letzteren iiber die velata et 
Denedicta, welche Ansicht ja uberhaupt von der Schule nicht acceptirt worden ist. 
Vgl. Sehling, Geschlechtsgem. S. 48 Anm. 2). 

® Vgl. Scheurl, Eheschl. S. 177. 

^ Deshalb flihrt Faventinus in der oben S. 103 Anm. 3 citirten Stelle zur Ver- 
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schiedene Auslegung von Quellenstellen zur Beseitigung scheinbarer 
Widerspruehe in denselben, und weiter den Grund der verschiedenen 
Distinctionen: die abweichenden Ansichten tiber das Sacrament^ und 
die Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe. 

Vollkonimene Uebereinstimmung herrscbt dagegen daruber, dass 
der auf die gegenwartige Herstellung der Ehe gerichtete Consens die 
Ehe begrundet, wie andererseits daruber, dass ein auf zukiinftige Ehe- 
schliessung gerichteter Wille keine Ehe herbeiiuhrt, sondem bloss ein 
Verlobniss (sponsalia). Den Ehewillen nennt die franzosische Kirche 
despousatio de praesenti, die transalpinische dagegen einfach desponsa- 
tio^ — von beiden unterscheiden sich „spon8alia" oder desponsatio 
legalis wie Verlobung von Eheschliessung im romischen Rechte.' 

Die Richtigkeit des Vorstehenden wird durch folgende Thatsachen 
bestatigt. 

Eine Decretale.Innocenz' II. an den Bischof von Winchester* bringt 
scheinbar die Unterscheidung von Hugo und Lombardus, was ja histo- 
risch nicht unmoglich ware. Thatsachlich aber entsprechen die hier vor- 
getragenen Satze auch vollstandig den Ausfiihrungen Gratians uber 
Eheschliessung.* Meines Erachtens enthalt die Decretale weiter nichts, 
als die Wiedergabe des von jeher in der romischen Kirche als Kem 



theidigang der Gratianschen Ansicht eine Decretale an, in der gezeigt wird „sine 
commixtione camis non esse in coniugio'Ghristi et ecclesiae sacramentuni, nee ma- 
trimonium perfectum, ideoque nee ratum. 

* Spater verfltichtigt sich auch der Unterschied der Terminologie mehr und 
raehr; bereits die Summa Coloniensis spricht, indem sie Gratian referirt, von con- 
sensus de praesenti und sogar desponsatio de praesenti; daruber sogleich mehr. 

' Vgl. Summa Coloniensis § 9 (Scheurl, Eheschl. S. 166). 

^ Dies hebt meines Erachtens Ficker (a. a .0. II. Erganzungsbd. S. 71) tref- 
fend mit folgenden Worten hervor: „Hatte man auch denselben Gegensatz im 
Auge, so lassen doch Zeitverhaltnisse und Sprachgebrauch gar keinen Zweifel, dass 
der Unterschied der Beziehung auf die Gegenwart oder Zukunft zu Bologna ganz 
unabhangig von der entsprechenden gallicanischen Lehre bereits beachtet wurde, 
und dann natiirlich zunachst von romanistischer Seite geltend gemaoht sein muss.*' 

* Compil. I. c. 10. 4, 1 (ed. Friedberg S. 44; Jaffe, 2. Aufl. 8274): 
„Super eo quod interrogasti de sacramento coniugii, breviter respondeo, illam quam 
dixisti a patre coniugi traditam et ab eo, cui tradita fuit patri commendatam, 
donee statu ta die in domum suam traduceret, dico, quod legitime consensu inter- 
veniente ex eo statim coniux sit, quo spontanea concessione sese coniugem esse 
asserit. Non enim futurum promittebatur, sed praesens firmabatur." 

^ Darllber, dass die Decretale bezuglich der Eheauflosung nicht mit Gratian 
iibereinstimmt. vgl. unten. Sie vertritt eben den strengen Standpunct der Papste, 
welche ja noch viel spater z. B. eine Ehetrennung wegen Impotenz nicht kann- 
ten. Diese Lehre der Schule von Bologna wird erst seit Alexander HE. von den 
Fapsten anerkannt. 
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des Eheschliessungsrechtes festgehaltenen Grundsatzes des romischen 
Eechtes von der ehewirkenden Kraft des Consenses. Auf romisches 
Becht weist die Decretale zweifellos bin, zum mindesten muss man 
zugestehen, dass das vorgetragene Eecht mit dem romischen voUstandig 
ubereinstimmt. Wenn sich daher Lombardus und Gratian mit dieser 
Decretale im Einklange befinden, so reproduciren beide ubereinstim- 
mend romisches Eheschliessungsrecht. 

Der Nachweis lasst sich aber auch noch anders erbringen, nam- 
lich durch die gleiche Terminologie. Die von Thaner heraus- 
gegebene Quastionensammlung spricht ohne Unterschied von consensus 
per verba etiam de praesenti expressus und pactio coniugalis und meint, 
dass damit die Ehe noch nicht zur unaufloslichen werde.^ Ebenso redet 
die Summa Coloniensis, wenn sie die Ansichten der ecclesia transalpina 
referirt, von consensus de praesenti.^ Ja die Terminologie deckt sich 
bisweilen vollstandig. In der Summa Coloniensis heisst es einmal ganz 
ausdrucklich:* Non ignore tamen aliquos Bononimsiwm hinc alitor af fir- 
mantes, quod de praesenti coneeptam desponsationem VII dissolvant: 
posterior desponsatio commixtione perfecta ..."* 

In gleicher Weise kommt der Gegensatz beider Kirchen zum Aus- 
druck in der Summa Parisiensis:^ „Invenitur quaedam consuetude quae 
alitor hodie in Prancia, alitor in ecclesia romana observatur. Si enim 
aliquis aliquam verbis de praesenti desponsaverit, et benedictionem cum 
ea sacerdotalem susceperit, sed antequam eam cognoscat, ab alio de- 
sponsata camaliter cognita fuerit, ecclesia Franciae cogit eam redire ad 
primum, sed non ecclesia Romana et adhuc quid sit melius ignoratur.** 
Also auch hier wird, obwphl eine Controverse der beiden Kirchen 
referirt wird, der Eheschliessungsact bei beiden desponsatio de praesenti 
genannt. Beziiglich dieses BegriflFes bestand also Einigkeit; nur nicht 
daruber, ob mit ihm schon das Sacrament und die voile TJnaufloslich- 
keit der Ehe gegeben, oder ob dazu noch copula erforderlich sei. 

Wenn wir so sehen, dass sich die Schule von Bologna die Aus- 
drucke der Lombardus - Distinction zu eigen macht, so ist es nicht 
minder interessant zu beobachten, dass auch der umgekehrte Fall ein- 
tritt: die Anhanger der ecclesia gallicana benutzen die Wendung vom 
coniugium initiatum und consummatum und halten trotzdem ihren 



^ Qu. 26 ed. oit. S. 278. 

« § 29. 31 ed. Scheurl. Eheschl. S. 170. 171. » § 25 ed. oit. S. 169. 

* Die GloBse zu c. 5 X 4, 4 bemerkt: Olhn obtinait consuetudo in ecclesia 
Mntinensi, ut si quis aliquam desponsasset per verba de praesenti et ante carnalem 
copulam accipiat et cognoscat, ilia sibi adiudicabitur, quam primo cognoverit. 

^ Vgl. Schulte, Zur Gesch. des Decret. U. S. 23. 
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Gegensatz zur ecclesia transaJpina aufrecht. Die Summa Coloniensis 
bemerkt hieruber Tolgendes: Auf Grand der Sacramentslehre Hugo's 
sei zu behaupten, dass schon von dem ersten Eheconsense (desponsatio) 
an die Ehe eine sacramentale geworden sei, da sie die Beziehungen der 
Seele zu Gott reprasentire, wenn ihr auch noch das Sacrament Christi 
und der Kirche fehle;^ da weiter mit der desponsatio ein initiatum 
matrimonium vorliege, so sei auch das matrimonium initiatum Sacra- 
ment und voUstandig unlosbar. Man sieht also: die Unterscheidung 
der franzosischen Kirche von der desponsatio de future und de prae- 
senti und die Distinction vom consensu oder desponsatione initiatum, 
copula perfectum coniugium gehen voUstandig in einander uber,^ nur 
die verschiedene Sacramentslehre mit ihren Consequenzen fiir die Los- 
barkeit des Ehebandes bildet den Trennungspunct; fallt dieser fort, so 
kann weiter von einem Gegensatze keine Rede mehr sein. 

Als Resultat erhalten wir nach wie vor: Das Eheschliessungsrecht 
beider Kirchen ist identisch, die Sacramentslehre verschieden. 

in. Zam Schlusse habe ich noch einige Bemerkungen gegenuber 
der abweichenden Literatur zu machen. 

Sohm* zieht aus den Worten des tractatus e libro Gottwicensi 
„desponsatio quae est signum legitimae coniunctionis VIII causis irri- 
tatur" den Schluss: Keine Ehe ohne Verlobung, weil nur die Verlobung 
Eheschliessung. Dieser Satz ist richtig, wenn man unter „despoii- 
satio" den romischen Eheconsens versteht;* unzutreflfend dagegen, 
wenn man, wie Sohm durch das Wort „desponsatio" verleitet, darunter 
die Willenseinigung uber kiinftige eheliche Lebensgemeinschaft begreift. 
Auch scheint mir aus der Stelle keineswegs hervorzugehen, dass die 



* Summa Coloniensis § 11—13. § 13 lautet: Initiatur vero coniugium de- 
sponsatione, consummatur defloratione quantum ad sacramenti significationem, non 
quantum ad veritatem, nisi quod a prima pactione coniugali, contrahentium per- 
sonarum contractui nihil deest ad substantiam rei, sed tantum ad modum signandi. 

^ Hatte doch schon Hugo, der Erfinder der Sponsaliendistinction, von einem 
desponsatione initiatum matrimonium gesprochen. Ygl. oben S. 80. 
3 Eheschl. S. 116 ff. Trauung und Verlobung S. 72 ff. 

* Freisen (Archiv. 54, 15) bemerkt auch zu dieser Stelle unzutreffend, dass 
durch die Verlobung zwar das initiatum matrimonium entstehe, dass aber, falls 
daraus eine wirkliche Ehe werden solle, noch die copula hinzutreten musse. Was 
soil denn dann das matrimonium initiatum sein? Kein Verlobniss und keine Ehe! 
Hatte Freisen anstatt • ,.wirkliche Ehe" gesagt „unauflosliche Ehe", so wiirde er 
Recht gehabt habeii; aber er will ja gerade beweisen, dass jede Ehe unauflosliijh 
ist und dass nur die unauflosliche Verbindung eine Ehe, also die unvollzogene 
Verbindung (weil loslich) keine Ehe sei. Und dieser Nachweis ist meiner Ansicht 
uberhaupt nicht zu erbringen. Vgl. unten mehr. 
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copula camalis „als erst nach langerer Zwischenzeit eintretend gedacht** 
wird;^ die Auflosungsgrunde, wie maleficium, contiima aegritudo, 
captivitatis longa detentio lassen jene Schlussfolgenmg als eine noth- 
wendige nicht erscheinen. 

Aus der Verkennung des Begriffes „desponsatio" ergiebt sich fiir 
Sohm die Consequenz,^ dass der consensus de futuro fcraft kanonischer 
wie deutschrechtlicher Auffassung den consensus de praesenti in sich 
schliesst. Wenn Sohm hier die Stelle der Summa Parisiensis „Ma- 
trimonium hodie non secundum leges fit, sed secundum canones*^ an- 
reiht, und dieselbe in dem Sinne versteht: das Eheschliessungsrecht der 
Kirche ist nicht mehr romisches, sondem kanonisches, namlich von der 
Kirche recipirtes deutsches Eheschliessungsrecht, so ist meines Erachtens 
der Sinn der Stelle vielmehr dahin zu pracisiren, dass nicht mehr das welt- 
liche Recht, der weltliche Gesetzgeber und Richter uber die Ehe zu 
entscheiden habe, sonderh das kirchliche Recht, der geistliche Richter.^ 



1 Eheschl. S. 116. * eod. S. 117. 

* Die Summa Coloniensis (Scheurl, Eheschl. S. 77 Anm.) driickt den- 
selben Gedanken so aus: Matrimonium legibus ecclesiasticis regitur, iuste per 
ecclesiasticos indices hine notae quaestiones dirimuntur. — lo. Faventinus 
(Schulte, Rechtshandschriften der Stiftsbibliotheken von Gottweig u. s. w. Wiener 
Sitzangsber. 57, 591 if.): quae quidem coniugia et cum sint iuris naturalis per 
invention em et civilis per approbation em iuris tamen ecclesiastici per transmuta- 
tionem, cum hodie lure poli (im Gegensatze zu iure fori) matrimonia fiunt. — Vgl. 
ferner Eufinus (Schulte, Literaturgesch. I, 126). — Huguccio zu pr. q. 2 

C. 27 (Schulte, Literaturgesch. 1, 167 Anm.' 32): Cum hodie tractantur matri- 
monia iure poli et non iure fori. Pillius, De ordine iudiciario. p. 1 § 8 (ed. 
Bergmann S. 18): Haec locum sibi yindicant iure fori in causis saecularibus, 
secus autem iure poli in ecclesiasticis . . . Vgl. auch eine anonyme Summa des 
12. Jahrh. (Schulte, Zur Gesch. des Decrets. III. S. 21); Glossa ordin. zu 
c. 29 C. 27 q. 2 verb.: Scriptum est. Hostiensis, Summa aurea (Lugdun. 1568) 
lib. 4. rubr. de spousal, et matr. §. Et qualiter dissolvautur (ed. cit. S. 286 b) : 
Verum in matrimoniis dissolvendis, requiruntur secundum leges verba certa . . . 

D. de rep. 1. 2 § in sponsal. . . . Verum haec secundum canones non procedunt. 
Durantis, Speculum iuris (Basileae 1573) lib. 4. p. 4. rubr. de cognat. legali No. 2 
(ed. cit. S. 454) r „quia matrimonia non iure fori, sed do iure poli tractantur, X, 
distinct. . . . Dicendo enim, quotf secundum leges tale matrimonium debet dissolvi, 
videtur negare hoc secundum canones. Schon Angus tin hat den Gegensatz in ahn- 
lichdt Weise hervorgehoben (Sermon. 392, 2. Migne 39, 1710): Adulteria sunt ista 
coniugia non iure fori, sed iure coeli. — Diese Unterscheidung zwischen lex und 
canon, weltlicheui und kirchlichem Rechte, ist librigens ebenso uralt wie verbreitet, 
Vgl. Gregor von Nazianz, ep. 176 (0pp. ed. Colon. 1, 881); Augustin, s. 
oben; Poenit Martenianum c. 37 (ed. Wasserschl. S. 290); Benedict. Levit. 
UI, 39j; Ep. Nicolai papae Carole regi [Jaffe 2872 (2174); Mansi 15, 318]. 
Regino II, c. 115 (ed. Wasserschl. S. 259); Hincmar von Rheims, Ep. ad 
Carolum Calvum regem pro Hincraaro Laudunensi (Sirmond. 2, 326): leges Ro- 
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Die desponsatio canonica der Summa Coloniensis hat mit deutschem Ver- 
lobnissrechte nichts zuschaflfen; sieist, wie oben nachgewiesen, die von den 
Kanonisten fur den romischen Eheconsens erfundene neue Bezeichnung.^ 

§ 20. Weitere Geschichte der Sponsaliendistinction bis zu 

Alexander III. 

I. Die einfachen Grundsatze des romischen Reohtes, welche der 
Sponsaliendistinction zu Grunde lagen, erfuhren bald in der Theorie 
verwirrende Zusatze. 

Die Summa Coloniensis erortert bereits, fiber die ursprunglichen 
Zwecke der Distinction hinausgehend , ob die desponsatio legalis, wenn 
sie eidlich bestarkt sei, die Ehe bewirke. Schon Hugo von St. Victor 
hatte die Frage aufgeworfen: „an sufficiat coniugio ad praesens con- 
trahendo iuramentum de future"^ und bemerkt, dass ein solcher Eid 
(quod accipiat in future) hierzu nicht geeignef sei; nur der consensus 
ad praesens bewirke die Ehe; denn wie konnten diejenigen Personen 
Eheleute genannt werden, welche — wenn auch eidlich — versprachen, 
solche erst in Zukunft zu werden. Wenn daher Augustin und Isidor 
sagten „ex prima desponsationis fide coniuges appellari" und wenn es 
weiter in den leges heisse ^illsm esse legitimam uxorem (quamvis 
minime dotata sit) cui vir, tactis sacris scripturis vel in oratorio iura- 
verit, se illam uxorem habiturum", so sei hier von solcher desponsatio 
und iuramentum die Rede, in welcher Mann und Frau, se invicem 
recipientes iurant se fidem tori et alia iura coniugii ad praesens et 
deinceps servaturos.^ 



manae ac canones. Summa legum des Codex Gottwic. (Schulte, Wiener 
Sitzungsber. 57, 453); Petr. Blesens., spec, iudic. (ed. Reimar.) c. 2 (S. 22. 23), 
c. 14 (S. 36), c. 16 (S. 40), c. 18 (S. 44), c. 47 (S. 88; hier werden statt leges 
und canones auch die Ausdriicke ius civile und casonicuni gebraucht); Bicardus 
Anglicus, ordo iudiciarius (ed. Witte. Hal. 1853), tit. de appellat. § quando; Pil- 
lius, ordo iud. p. 2 § 18 (ed. Bergmann S. 41); Damasus, ordo iudic. (Wun- 
derlich, Anecdota. Getting. 1841), tit. 48 (S. 72), tit. 60 (S. 98), tit. 83 (S. 114); 
Tancred., ordo iudic. (ed. Bergmann) p. 2 tit. 6 § 2. 4 (S. 147), p. 3 tit. 2 § 3 
(S. 232), p. 3 tit. 15 § 3 (S. 263), p. 3 tit. 15 § 6 (S. 266), p. 4 tit. 1 § 5 (S. 273), 
p. 4 tit. 15 § 11 (S. 297) u. a. m. 

^ Wie wenig die Sponsaliendistinction mit deutschem Bechte zu thuif hat, 
zeigt ein Blick in die Summa Coloniensis. Der § 9 (Scheurl, Eheschl. S. 166) 
bemerkt hier: His Gallicana ecclesia respondens desponsationem in legalem et ca- 
nonicam distinguit, i. e. quae in praesens vel in futurum concipitur. Est enim 
legalis desponsatio futurarum nuptiarum mentio et repromissio, quae sponsalia 
vocatur, et haec nuptias atque coniugium spondet, non efficit. 

« Summa Sentent. 7, 7 (Migne 176, 160). 

* Tale enim iuramentum facit coniugium, non illud, quod pertinet simpliciter 
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luramentum de futuro ist das durch Eid bestarkte Versprechen. * 
Deshalb behandelt Lombardus dieselbe Frage unter dem Titel „Si con- 
sensus de futuro cum iuramento faciat coniugium?"* und entscheidet 
sie aus fast denselben Grunden wie Hugo (De sacram. 2, 11. c. 6), 
dem er sogar ganze Satze wortgetreu entnommen hat, im verneinen- 
den Sinne. Wenn Jemand nach einem eidlich bestarkten consensus 
de futuro eine Ehe mit einer anderen Person eingehe, so sei er zwar 
wegen Eidbruchs zu bestrafen, aber die zweite Ehe bestehe zu Becht; 
anders liege dagegen der Fall^ wenn der Eid als Bestarkungsmittel des 
consensus de praesenti auftrete. Der Verfasser der Summa Coloniensis 
referirt die soeben vorgetragene Ansicht des Lombardus und bemerkt 
dazu, dass dieselbe bei den meisten Eanonisten Anklang gefunden 
babe. Einige yon ihnen unterschieden aber zwischen ,,matrimonium 
contrahere** und „accipere"; und verstanden unter accipere: „traducere 
vel domi habere*^ Wenn Jemand schwore, se accepturum aliquam, so 
contrahire er — obwohl accepturum auf die Zukunft gehe — doch 
schon gegenwartig die Ehe, well er in die eheliche copula und die 
indiyidua consuetude einwillige. Das Gleiche sei naturlich auch bei 
einem nicht durch Eid bestarkten derartigen Versprechen der Eall.^ 
Durch Worte der zukunftigen Zeit konne also ein auf die Gegenwart 
gerichteter Consens ausgedrtickt werden.'* 

Durch diese sonderbare und verwirrende Ansicht soUte aber nicht 
etwa eine neue BegriflFsbestimmung gegeben werden, sondern der con- 
sensus de futuro und de praesenti sollten nach wie vor geschieden 
bleiben. • 

II. Nachdem wir im Vorstehenden gezeigt haben, wie auch jene an 
und fur sich klare TJnterscheidung von consensus de futuro und de 
praesenti verdunkelt und ihr Verstandniss erschwert wurde, woUen wir 
jetzt einen Blick darauf richten, ob und inwiefern eine Fortbildung der 
Sponsalientheorie erfolgt sei. 

Betrachten wir zunachst die Terminologie. 

Hugo von St. Victor sprach noch fast ausschliesslich von con- 
sensus per verba de praesenti expressus, im Gegensatze zu iura- 



ad faturum. Gnm enim non fiant coniuges, nisi illi qui se ex consensu ad prae- 
sens recipiunt, qaomodo coniuges appellari possunt, qui nondum hoc fecerunt, sed 
in futuro se facturos iurando promittunt? 

^ Derselbe Gedanke wird in De sacram. 2, 11 c. 5 (Migne 176, 486) ausgefiihrt. 

« Sent. 4, 28 (Migne 192, 914). 

« § 42 (Scheurl, Eheschl. S. 174). 

* § 44 eod. 
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mentum,^ desponsatio ad futurum^ (sponsio mutua),' und bemerkte 
ausdrucklich , dass die Bezeichnung desponsatio fur den consensus 
de praesenti ein6 uneigentliche sei."* Lombardus redet hauptsachlich 
von consensus per verba de praesenti oder de futuro expressus, in 
der Folge von desponsatio habens consensum de praesenti, ubi fuit 
pactio coniugalis de praesenti oder pollicitatio contrahendi matrimo- 
nium;*^ desponsatio gilt ihm nur als uneigentlicher Ausdruck fur den 
consensus de praesenti. Seit Lombardus wird aber diese Ausdrucks- 
weise haufiger, wozu namentlich Gratian — wie oben* erwahnt — bei- 
getragen hat. Indem der ursprungliche Gedanke mehr und mehr ver- 
gessen wird, tritt allgemein an die Stelle des consensus coniugalis die 
desponsatio bezw. in der ecclesia gallicana die desponsatio in praesens 
concepta^ — ohne dass damit naturlich das zu Grunde liegende Becht 
irgendwie aufgegeben worden ware. Die Anhanger von Lombardus und 
Gratian brauchten eben nicht mehr wie diese die Distinction zu eruiren 
und zu begrunden. Die spater so gelaufig gewordenen Ausdrucke „spon- 
salia de praesenti und de futuro", welche den urspriinglichen Rechts- 
gedanken noch schwieriger erkennen lassen, finden sich in den bespro- 
chenen Quellen noch nicht; je mehr man aber den eigentlichen Sinn 
der Unterscheidung der beiden desponsationes vergass, d. h. je mehr 
man ausser Augen liess, dass es sich hierbei um die Distinguirung des 
in bestimmten Stellen vorkommenden Wortes „desponsatio" handelte, 
um so mehr war die Moglichkeit der Ausbildung dieser kurzen und 
pragnanten, grammatisch auch nicht unberechtigten Bezeichnung ge- 
geben. Hierzu kam noch Folgendes: Schon Lombardus, der Vertreter 
der „ecclesia gallicana", hatte das Wort „sponsalia" als fur die beiden 
pactiones anwendbar bezeichnet, wenn er dies auch nur mit Einschran- 
kung that® und den Ausdruck wie seine Anhanger® nie fur die despon- 

^ Quaestiones in epistol. I. Pauli ad Cor. qu. 55. (Migne 175, 524). 
« Summa Sent, tract. 7, 7 (Migne 176, 160). 
» De sacram. 2, 11 c. 4 (Migne 176, 485). 

* De sacram 2, 11 c. 5 (Migne 176, 488). 

* Sent. 4, 27 § 3. 5. 9. 10. Einmal wird von sponsio futuri gesprochen. 
Ueber „sponsalia" in Sent. 4, 27 § 11 vgl. unten. * S. 96. 

' Ueber die Annaherung der beiden Schulen bezliglich der Terminologie 
s. oben S. 107. 

^ Sent. 4, 27 § 11: „Sunt enim quaedam nuptialia pacta de future, ex quibus 
sponsi et sponsae vocantur, nee ex inde coniuges sunt. Et est pactio quaedam 
coniugalis de praesenti quae sponsum et sponsam etiam coniuges facit. Et utraque 
pactio desponsatio vel sponsalia interdum dicuntur; proprie tamen sponsalia di- 
cuntur quaedam solemnia pacta nuptialia.^' 

* Summa Colon. (Scheurl, Eheschl. S. 166); „His Gallicana ecclesia repon- 
dens desponsationem in legalem et canonicum distinguit, i. e. quae in praesens 
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satio de praesenti gebraucht hat. Auf der anderen Seite hat aber 
Gratian sponsalia als unvoUzogene Ehe bezeichnet,* und einer seiner 
Anhanger^ statt von desponsatione initiatum matr. yon sponsalibus ini- 
tiatum geredet. Wenn somit die ecclesia transalpina von sponsalia an- 
statt von desponsatio sprach, war es ganz naturlich, dass die ecclesia 
gallicana im Gegensatze hierzu und zur Aufrechterhaltung ihrer 
Distinction ihre Tenninologie desponsatio de praesenti u. s. w. mit 
sponsalia de praesenti u. s. w. vertauschen musste. 

Soweit nach unseren rechtshistorisehen Kenntnissen festgestellt 
werden kann, durfte der Glosse zu den Excep. Decret. Grat. der Ruhm 
zuzuerkennen sein, diese Ausdrucke zuerst angewendet zu haben.^ 

in. Schon in dieser Periode lasst sich der Satz nachweisen, dass 
sponsalia de future mit hinzugetretener copula als sponsalia de prae- 
senti zu betrachten seien. 

Zu seiner Ausbildung batten verschiedene Momente vorbereitend 
gewirkt. 

Bei Darlegung der Ansichten Hugo's babe ich gezeigt, welche 
Bedeutung der consensus copulae, carnalis commercii, bei den zeit- 
genossischen Schriftstellem besessen hat. Der Consens, gerichtet auf 
die copula, schuf nach der Ansicht der Letzteren die Ehe. Wie konnte 
aber dieser Consens besser constatirt werden, als durch die copula 
selbst? So wurden denn auch in der That, nach Hugo's Bericht, con- 
sensus coitus und coitus vielfach gleichbedeutend gebraucht.^ 

Hugo selbst legt bekanntlich dem consensus copulae keinerlei 
Werth bei, hat aber denselben Grundgedanken, welchen die Anhanger 
jener Theorie fur die copula ausgesprochen haben, fur dasjenige aus- 
gedruckt, worauf seiner Ansicht nach der Eheschliessungswille gerichtet 
war: In der Herstellung der Lebensgemeinschaft ist der consensus de 
praesenti zu finden.*^ 

Erblickte man den Inhalt des Eheschliessungswillens in der copula, 
so lag nach demselben Grundgedanken in dem freiwilligem Vollzuge der 
copula der Eheschliessungswille ausgesprochen. Dies ist so selbstverstand- 

vel in faturnm concipitur. Est enim legalis desponsatio futurarum nuptiarum 
mentio et repromissio, quae sponsalia vocatur etc." 

1 Vgl. oben S. 95. 

^ Job. Faventinus (Schulte, Literaturgesch. 1, 124 Anm. 13). 

^ Fitting, Glosse zu den Exceptiones legum Romanornm des Petras. Halle 
1874. S. 67 Anm. 481. — Ueber den Verfasser, Entstehungs-Zeit und -Ort vgl. 
Schulte, Ueber drei in Prager Handschriften enthaltene Canonen-Sammlungen. 
Wiener Sitzungsber. 57, 225 If. 

* Vgl. u. A. De sacram. christ. fidei II, 11 c. 5 (Migne 176, 487); De beatae 
Mariae virginitate c. 1 (Migne 176, 864). * Vgl. oben S. 65. 

Sehling, VerlobDisfle. S 
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lich, dass es eines ausdrucklichen Zeugnisses gar nicht bedurfte. Ein 
solches besitzen wir aber in einer Stelle der Sententiae des Lombardus,^ 
welche um so interessanter ist, als sie die — von Hugo und Lombar- 
dus abweichende — gemeine Ansicht wiedergiebt: 

Praemissas autem autoritates, quibus asseritur, quod consensus 
matrimonium faciat, ita intelligi volunt, ut consensus vel pactio con- 
iugalis non ante coitum facit matrimonium, sed in coitu. 

Wir haben bis jetzt nur gesehen, dass in der VoUziehung der 
copula oder nach Hugo in der Herstellung der ehelichen Lebensgemein- 
schaft durch traductio, accipere, der eheliche Consens erblickt wurde. 
Von einer Verwandlung des consensus oder iuramentum de future in 
eine Ehe oder nach spaterer Terminologie der sponsalia de futuro in 
sponsalia de praesenti haben wir nichts gehort. Zur Ausbildung dieses 
Satzes bedurfte es aber keines neuen Momentes. Denn, wenn die tra- 
ductio, die copula den Eheconsens darstellen, so thun sie dies auch, 
wenn Verlobnisse vorausgegaiigen sind. Juristisch ist hier von einem 
Verwandeln des Verlobnisses in Ehe keine Kede; es wird eben die 
Ehe geschlossen, aber nicht etwa durch die copula, durch die traductio, 
sondem durch den in diesen zur Erscheinung gelangenden Consens; 
denn „consensus facit nuptias" ist ein Eundamentalsatz aller Kano- 
nisten, die hier in Erage kommen. 

In einer schwer zu interpretirenden Stelle der Summa Coloniensis 
liegt obiger Gedanke klar zu Tage. Die Summa hatte von der Ansicht 
derer berichtet, welche zwischen den Worten „matrimonium contra- 
here" und „accipere" unterschieden und annehmen zu mussen glaubten, 
dass ein iuramentum de futuro „se accepturum aliquam" die Ehe be- 
grunde, well hierin ein Consens in die coniugalis copula und die in- 
dividua vitae consuetude zu erblicken sei.^ Hieran schliesst sich fol- 
gende Stelle: 

Item si non cum iuramento: quando ergo inter vos matrimonii con- 
tractus celebrabitur? Non in traductione, non in camis commixtione- 
Esto etiam, quia saepe fit, quod non alio pacto in medio interveniente. 

Diese Stelle ist meiner Ansicht nach folgendermassen zu ver- 
stehen: 

Wenn man das accipere in dem vorstehend ausgefuhrten Sinne 
auffasst, so ist es gleichgultig, ob zu dem consensus de futuro eine eid- 
liche Bestarkung hinzugetreten ist oder nicht. Es entsteht dann aber 
die Frage, wann wird hier der eigentliche Ehevertrag geschlossen (dies 



1 Vgl. Sent. 4, 27 § 8 (Migne 192, 912). 
» Vgl. Scheurl, Eheschl. S. 174. 
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will bedeuten: die sponsalia de faturo sind doch iminer nur Verlobniss, ein 
Eheconsens muss noch hinzutreten). Eigentlich liegt ein solcher Vertrag 
nicht in der traductio, lind nicht in der carnis commixtio; aber e& 
muss doch so sein und man muss es docb wohl annehmen, weil es sehr 
haufig vorkommt, dass nach Abschluss des Verlobnisses ohne weiteren 
Ehevertrag (desponsatio de praesenti) traductio bez. copula erfolgen.^ 

Die Summa bestatigt also zunachst die Gewohnheit, dass nach 
sponsalia de faturo die Geschlechts- oder Lebensgemeinschaft direct 
hergestellt wird, und femer die Ansicht, dass in beiden der eheliche 
Consens, matrimonii contractus oder, wie der Gegensatz zur desponsatio 
de future klar ergiebt, die desponsatio de praesenti gefunden werde.^ 

Dieser Rechtssatz weist gleichfalls auf romisches Recht hin. Auch 
hier war diese juristische Bedeutung der in domum deductio bekannt.* 
Im kanonischen Rechte tritt die copula gegenuber der Herstellung der 
Lebensgemeinschaft starker hervor, weil sie hier wegen des Ehesacra- 
ments uberhaupt eine grossere RoUe spielt.* 



Eunftes Capitel. 
Die Vereinigung der beiden Distinctionen unter Alexander III. 

§ 21. Die GrQnde der Yereinignng. 

Schroflf standen sich ursprunglich die Ansichten des Lombardus 
und Gratian gegenuber.^ Dort die TJnaufloslichkeit der unvollzogenen 
Ehe ohne jede Ausnahme, hier die voile TJnaufloslichkeit nur der voll- 
zogenen Ehe; aus diesem Grunde dort die Distinction der desponsatio 
de future und de praesenti, hier die Unterscheidung des coniugium 
desponsatione initiatum, copula consummatum. 

Aber sehr bald milderte sich dieser Gegensatz. 

I. Was die Wirkungen der copula betriflft, so finden wir die Mei- 



* Anders lasst sich das „Non alio pacto in medio interveniente** nicht erklaren. 

* Es lasst sich auch weiter aus dieser Stelle entnehmen, dass Geschlechts- 
iind Lebens-Gemeinschaft nicM mehr in der Weise getrennt wurden, wie dies hei 
Hugo gegenfiber der zu seiner Zeit gemeinen Ansicht geschehen war. Dieses 
Factum lasst sich schon aus Lombardus (Sent. 4« 27 § 6. Migne 192, 911) con- 
statiren, und auch Gratian bezeichnet, trotz seiner feststehenden Ansicht liber die 
Wirkungen der copula, den ehelichen Consens seinem Inhalte nach als den con- 
sensus cohabitandi et individuam vitae consuetudinem retinendi (c. 3 § 1 C. 27 
q. 2). — Vgl.u. A.auch noch die erwahnte Quaestionensammlung q.. 10. Thaner S. 250. 

^ Ygl. oben S. 16. * Die abweichenden Ansichten tiber die copula s. unten. 

• * Vgl. oben S. 103 Anm. 3. 

8* 
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nung Gratians nicht nur bei erklarten Anhangem vertreten, sondan 
auch in Schriften anerkannt, welchen die Sponsalieii-Unterscheiiung 
ganz gelaufig war. 

Ich will an diesem Orte nur die mehrfach genannte Quastionen- 
sammlung anziehen, zumal uns hier Anlass geboten wird, eint sehr 
interessante Stelle kennen zu lernen und dabei auf einen noch nicht 
besprochenen Punct naher einzugehen. 

Der Verfasser entwickelt namlich in q. 26^ scheinbar die sonder- 
bare Ansicht, dass der durch verba de praesenti ausgedruckte Consens 
zur Eheschliessung nicht genuge, dass vielmehr subarrhatio annuli 
vel iurisiurandi religio vel carnalis copula hinzutreten mussten. Es 
wird hier also Bestarkung des Eheconsenses durch Eid oder sonstige 
Bestarkungsmittel eines Vertrages, oder auch durch copula verlangt. 
Was letztere betriflft, so sehen wir hier die Gratian'sche Theorie, dass 
der consensus de praesenti nicht allein die unauflosliche Ehe bewirke,^ 
in Verbindung gebracht mit der Sponsalientheorie, wenigstens mit deren 
Ausdrucksweise. Die subarrhatio und der Eid werden bloss mit Ruek- 
sicht auf die Beweisbarkeit und grossere Festigkeit des Ehevertrages 
erwahnt. Die zweite TJnterfrage der Quaestio handelt ja ausdrucklich 
von dem Beweise der Eheschliessung durch Zeugen, und im Anschluss 
hieran folgt die dritte TJnterfrage, in welcher von der Auflosbarkeit der 
Ehe gesprochen wird. Wenn daher der Verfasser in seiner Beantwortung 
zu dem Ergebnisse gelangt, dass der Consens allein die Ehe nicht be- 
wirke, so heisst dies meines Erachtens mit Bezug auf jene erstere 
Frage: der Consens allein schaflFt noch kein absolut gegen Anfechtungen 
sicheres Eheband,* und mit Bezug auf die andere: der Consens allein 
schaflft noch keine unauflosbare Ehe.* 

Diese Quaestio bietet auch insofem Interesse, als wir hier bereits 
die Bestarkungsmittel des Ehevertrages erwahnt finden. Die mit der 
Formlosigkeit verbundene Gefahr der Nichtbeweisbarkeit der Ehe- 
schliessung im Ableugnungsfalle '^ musste vorsichtige Contrahenten ver- 



* Q. 26. ed. Thaner S. 278. « Vgl. den Schluss der Quaestio. 
^ Vgl. auch den Schluss der zweiten Unterfrage a. a. 0, S. 278. 

* Wenn Freisen aus dieser Stelle den Satz entnimmt, dass der Consens nicht 
die Ehe bewirke, weil erst durch die genannten drei Momente die Verbindung 
unaufloslich und damit Ehe werde, so muss der Satz, dass der Verf. erst die un- 
auflosliche Verbindung fur eine Ehe gehalten habe, noch bewiesen werden. 

* Zur Illustrirung mSge der Umstand dienen, dass nach Frensdorffs Mit- 
theilungen iiber ein Urtheilsbuch des geistlichen Gerichtes zu Augsburg (Zeit- 
schrift 10, 7) aus dem Jahre 1349 nicht weniger als 111 Urtheile vorliegen, in 
denen es sich um Zuerkennung einer Person als Ehegatten auf Grund behaupteter 
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anlassen, sich bei der Eheschliessung gegen derartige Anfechtungen zu 
sichern. So finden wir denn eidliche Gelobnisse, die Ehefrau nie zu 
veriassen, arrhae, und endlich wird als das wichtigste Schutzmittel gegen 
die Auflosbarkeit die copula genannt. Sie ist zweifellos bereits in dieser 
Periode als Prasumption fur den ausgesprochenen Eheconsens ange- 
sehen worden/ und erfuUte so den Sicherungszweck in erhohtem 
Masse.2 

Die drei Momente (Eid, arrhae, copula) erscheinen also als Be- 
starkungsmittel des Ehevertrages bezw. als Festigungsmittel des ehe- 
lichen Bandes. 

Daher spricht noch Clemens III.* — wenn ich diese Entscheidung 
im Voraus anfuhren darf — gleichbedeutend von einem matrimonium 
iuramento firmatum und utriusque copula confirmatum. 

II. Auf eine Vereinigung beider Theorien wies ferner die Lehre 
von der sogen. TJmwandlung der sponsalia de future in desponsatio de 
praesenti durch die copula bin. Diese Wirkung wird nach der herr- 
schenden Meinung nicht nur der traductio, sondem auch der copula 
beigelegt:* Die verschiedenen Ansichten tiber den Inhalt des Ehecon- 
senses decken sich also bezuglich dieser Consequenz. 

III. Vor alien Dingen musste aber zu einer Verschmelzung der 
Umstand hinfiihren, dass der vomehmste Trennungsgrund der beiden 
Distinctionen, die Verschiedenheit in der Sacramentslehre, beseitigtwurde: 
Theorie und Gesetzgebung vereinigten sich namlich zur* Reception 
der Gratian'schen Sacramentslehre. Es war doch ein missliches 
Unternehmen von Seiten der beiden Scholastiker gewesen, der Jahr- 
hunderte lang anerkannten Sacraments-Theorie entgegenzutreten.^ Ihre 



sponsalia de praesenti handelt, und von welchen liber 80 wegen mangelnder Be- 
weise auf Klagabweisung lauten. Vgl. iibrigens Weiteres unten. 

^ Vgl. oben S. 114. * Vgl. das Nahere unten. 

3 Compil. n c. 5. 4, 12. * Vgl. oben S. 115. 

^ Grossen Anhang muss die neue Sacramentslehre nicht gewonnen haben. 
Von der Summa Coloniensis abgesehen, scheint Cardinalis Vertreter derselben 
gewesen zu sein. Vgl. Glossen bei Maassen, Beitrage zur Geschichte der juristi- 
schen Literatur des Mittelalters. Wien 1857. S. 15 (zu c. 17 C. 27 q. 2; zu c. 34 
eod.; es wird liber ihn so berichtet: Cardinalis dicit: nuptiale ministerium, i. e. 
maritalis affectus, quia, ut dicit, non potest intelligi de carnali copula, cum loqua- 
tur de concubina; vgl. die Glosse ebenda), S. 23 (zu c. 36 C. 27 q. 2, wobei es 
am Schlusse heisst: „Quomodo ergo carnali commixtione coniugium potest perfici 
sine Deo, qui dedignatur esse praesens quando ilia carnalis coniunctio geritur .,,*% 
Trotzdem also Cardinalis die Entscheidung des Papstes Leo (c. 17 C. 27 q. 2, s. 
vorhin) richtig interpretirt, ist er doch nicht auf den Gedanken gekommmen — auf 
welchen Iibrigens der Wortlaut fiihren musste — , dass c! 16 nur ein Auszug aus 
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strengen Folgerungen aus der Sacramentslehre fur die Unauflosbarkeit 
der Ehe konnten namentlich dort keine allgemeine Aufaahme linden, 
wo man seit langen Zeiten die Auflosbarkeit der unvollzogenen Ehe 
gelehrt hatte. Vorauszusehen war es insbesondere, dass der allgemein 
anerkannte Auflosungsgnind der unvollzogenen Ehe, der Eintritt in 
das Kloster, eine der wichtigsten Consequenzen der Gratian'schen Theorie, 
nicht aufgegeben werden wiirde. Auf der anderen Seite war es aber 
«benso erklarlich, dass man denjenigen Auflosungsgnind, welcher zu 
den grossten Bedenken Veranlassung gegeben und einen der Haupt- 
streitpuncte der beiden Kirchen gebildet hatte: die nachfolgende 
vollzogene Verbindung, auf die Dauer nicht aufrecht erhalten konnte. 
Geschah dies aber, so recipirte man auch die Lehre des Lombardus in 
einer wichtigen Consequenz. 

Die geschichtliche Entwickelung schlagt in der That die soeben 
geschilderte Bahn ein. 

§ 22. Die Yereinigung durch Alexander III. 

Alexander III. hatte sich schon in seinem Stroma gegen die Bolog- 
neser Lehre von der Auflosung der unvollzogenen Ehe durch. eine nach- 
folgende vollzogene erklart, aber trotzdem mit der damals herrschenden 
Lehre zu brechen nicht gewagt. Letzteres scheint ihm auch als Papst 
nicht leicht geworden zu sein; verschiedene Decretalen legen hiervon Zeug- 
niss ab. In einem Schreiben an den Bischof von Padua ^ meint er, 
dass in gedachtem Falle ein in verschiedenen Kirchen herrschender Ge- 
brauch die zweite vollzogene Ehe zwar bestehen liesse, die gegentheilige 
Entscheidung aber doch wohl passender sei (convenientius videtur). In 
einer zweiten Decretale^ halt er es fur „tutius", dass der Mann die 



diesem Papstbriefe nnd ebenso wie dieser zu verstehen sei; er erklart c. 16 viel- 
mehr durch Impotenz (Cardinalis legebat hoc cap. de arcta, Gl. zu c. 16 C. 27 q. 2 
Casus). — Wie Cardinalis waren auch Huguccio und Bassianus Vertreter der neuen 
Sacramentslehre (vgl. unten). 

1 Compil. I. c. 4 (6) 4, 4 (ed. Friedberg, Lips. 1882). 

^ Compil. I. c. 5 (7) 4, 4. Der Schlusssatz: Sane quamquam mulieri despoD- 
satae et viro nondum cognita^ liceat ad religionem transire, aliam tamen non 
potest ducere in uxorem" scheint zwar das Gegentheil auszusprechen ; meines 
Erachtens ist derselbe aber so zu verstehen: Die religio bildet zwar einen 
Auflosungsgnind der unvollzogenen Ehe, nicht dagegen die zweite, vollzogene 
Verbindung. Von diesem AuflSsungsgrunde handelt namlich die ganze Stelle. 
Bei Bolcher Auslegung erhalt dieselbe nicht nur einen verstandlichen Sinn, son- 
dern sie steht auch im Einklang mit sonstigen Entscheidungen Alexanders. 
Ware namlich die Decretale nicht so zu interpretiren, so hatten wir allerdings 
einen interessanten Beleg daftir, dass Alexander III. in der Eeception der Lom- 
bardus-Theorie bis zur 'Verwerfung des votum als Auflosungsgrundes gegangen 
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erste nicht erkannte Ehefrau behalte, da er voh derselben ohne Urtheil 
der Kirche nicht getrennt werden soUe, also mit anderen Worten, da 
eine Selbsttrennung nicht gestattet sei. Es wird aber gleich noch 
hinzugefiigt, dass eine unvoUzogene Ehe durch Eintritt in das Kloster 
gelost werden konne. Diese beiden Entscheidungen sind noch zogerad 
gegeben worden, unter Aufrechterhaltung der abweichenden Gewohn- 
heiten anderer Kirchen. Und in der That scheinen sie auch zur Be- 
seitigung der letzteren wenig beigetragen zu haben.^ Eine definitive 
Entscheidung finden wir in der beruhmten Decretale Licet praeter soli- 
tum. Die Bedeutung dieser Decretale,^ der eine ganze Eeihe ahnlicher 
gefolgt ist, besteht zunachst darin, dass eine Consequenz und ein Haupt- 
satz der Lehre der Scholastiker zu gemeinem Kechte erhoben und somit 
ein Lehrsatz Gratians und der Schule von Bologna verworfen wurde. 
Ich sage mit Grund: nur eine Consequenz, nur ein Lehrsatz; denn in 
derselben Decretale^ wird auch eine Consequenz der Gratian'schen 
Lehre anerkannt: die nachfolgende voUzogene Ehe wird als Auflosungs- 
grund beseitigt, das votum dagegen als solcher ausdriicklich bestatigt. 
Man gewinnt in dieser Decretale den Eindruck, als ob der Papst, der 
seiner eigenen TJeberzeugung gemass und mit vollem Kechte den einen 
Auflosungsgrund verwarf, sich ausdriicklich dagegen hatte verwahren 
woUen, dass man in seiner Entscheidung eine stillschweigende Billigung 
des Fundamentalsatzes von Lombardus, wonach die unvoUzogene Ehe 
tiberhaupt unloslich sei, fande. Der Charakter einer reservatio tritt 
umsomehr hervor, als die Satze uber das votum an und fur sich 



ware, andererseits aber einen eclatanten Widerspmch in der papstlichen Gesetz- 
gebung selbst (vgl. z. B. c. 3 X 4, 4). Deshalb dUrffce auch eine dritte mogliche 
Auslegung: „die Decretale betreffe bloss die Gewohnheit der franzosischen Kirche", 
von der Hand zu weisen sein. Unzutreffend nach meiner Ansicht Freisen, Archiv 
54, 32. * 1 Vgl. unten. 

* Da c. 4 (6) 4, 4 Compil. I, in welcher der Ausspruch des Papstes nicht 
unbedingt, nicht bestimmt lautet, in die Jahre 1169—1181 fallt, so ist damit auch 
von selbst gegeben, dass die definitiv redende und allem Zweifel die Spitze 
abbrechende Decretale Licet praeter solitum erst in dieser Zeit, d. h. also nach obiger 
Decretale, erlassen sein kann. Es lasst sich zwar direct nicht mit absoluter 
Sicherheit nach weisen, dass Licet praeter solitum diejenige Decretale gewesen sei, 
in der Alexander III. zum ersten Male mit Bestimmtheit jenen Auflosungsgrund 
verworfen hatte, denn eine ganze Eeihe von Decretalen gleichen Lihalts fallen, 
soweit unsere chronologische Eenntniss reicht, in denselben Zeitabschnitt (vgl. 
c. 6 (8) 4, 4. Compil. I), aber aus inneren Griinden mochte ich ihr doch die Priori- 
tat zuerkennen. Die Breite der Ausfuhrung, vor alien Dingen aber die Erwahnung 
der noch herrschenden abweichenden Meinung (quamvis alii alitor sentiant) be- 
rechtigen wenigstens zu diesem Schlusse. 

^ c. 2 X de conv. coni. 3, 32. 
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tiberflussig waren, da hierauf die Anfrage des Bischofs gar nicht 
gerichtet war, und der Papst weiterhin im Eingange der Decretale sich 
uber besondere Geschaftsuberhaufang beschwert, was alles ihn wohl 
nicht veranlasst haben wurde, ohne weiteren Zweck einen Punct in 
seinem Schreiben zu beruhren, uber den er nicht um Aufklarung ge- 
beten worden war. 

Der Papst sagt also: beziiglich dieses einen Punctes ist die Lehre 
des Lombardus richtig; im Uebrigen halten wir aber nach wie vor an 
der Sacraments- und Eheauflosungslehre Gratians fest.^ Auch Alexan- 
der III. kennt nicht den Satz von der Unaufloslichkeit der Ehe ex iure 
naturae; Ehe und Unaufloslichkeit decken sich nicht, sondern nur 
sacramentale Ehe und Unaufloslichkeit, Die voile Unaufloslichkeit er- 
giebt sich also erst mit einem von der Eheschliessung zeitlich getrenn- 
ten Momente. Dieses Princip folgt zwar unzweifelhaft schon aus den 
aufgestellten Consequenzen; aber wir haben sogar noch eine ausdriick- 
liche Bestatigung desselben durch den Papst selbst in c. 7 X 3, 32, 
wo es heisst: Sane quod dominus in Evangelic dicit, non licere viro, 
nisi ob causam fornicationis uxorem suam dimittere, intelligendum est 
secundum interpretationem sacri eloquii de his quorum matrimonium 
carnali copula est consummatum, sine qua matrimonium consummari 
non potest [et ideo, si praedicta mulier non fuit a viro suo cognita, 
licitum est, ad religionem transire]. 

In der That hat Alexander III. auch noch einen zweiten Auf losungs- 
grund der unvoUzogenen Ehe beibehalten, die affinitas superveniens,^ 
welcher durch Innocenz III. beseitigt wurde.^ 

Freisen^ kniipft an Alexander III. auch noch die Ausbildung der 
Eheauflosung durch papstlichen Dispens. Der Beweis fur diese Be- 
hauptung scheint mir aber nicht erbracht zu sein. C. 2 X 4, 15 
enthalt das Anerkenntniss der consuetude ecclesiae Gallicanae bezug- 
lich der Impotenz, beweist also ebensowenig wie c. 3 X 4, 4. Die 
angezogenen Ealle (c. 3 X 4, 15, c. 2 X 4, 16, c. 2 X 4, 13) geben 
Instructionen fiir den erkennenden Richter, nicht dagegen sind sie 
Entscheidungen des Papstes selbst; c. 12 X 2, 23 ist auch nicht 
treffend. In Comp. I c. 5. 4, 4 heisst es nur allgemein, dass die Ehe 
durch das indicium ecclesiae getrennt werden soil, d. h. nicht etwa 
durch einen Regierungsact des Papstes, sondern durch Erkenntniss des 
competenten Richters, im Gegensatze zur Willkur der Parteien.*^ Es 



1 Vgl. c. 3 X. 3, 32; Compil. I. c. 2. 4, 1; vgl. Sehling, Gesehlechtsgem. 
S. 52 f£, * c. 2 X. 4. 13. Die Kubrik entspricht nicht der pars decisa. 

^ Sehling, Geschlechtsgemeinsch. S. 85. * Archiv. 54, 32. 369. 

* Vgl. hieriiber richtig Ficker a. a. 0. IL Erganzungsband S. 72 Anm. 
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wird in den kirchliehen Quellen dieser Zeit wiederholt eingescharft, dass 
sich die Parteien nicht mehr selbst scheiden dtirfen, sondem sich an den 
zustandigen Kichter, d. h. an den geistlichen,^ zu wenden haben.^ 

Wenn sich demnach kein directer Nachweis dafur erbringen lasst, 
dass Alexander III. ex dispensatione die unvollzogene Ehe gelost habe, 
so ist doch fur die Entwicklung dieses Rechtes bereits der Grand ge- 
legt. Dnrch den Grandsatz von der Auflosbarkeit der unvoUzogenen 
Ehe war diese gleichsam vom gottlichen Gebote losgelost und mensch- 
lichen Satzungen unterworfen und, wo fruher allgemein Eheauflosung 
durch die Parteien (vollzogene Ehe) zugelassen war, soUte jetzt stets 
Priifung nnd Urtheil des geistlichen Richters eintreten, die gesammte 
richterliche Gewalt war aber im Papste concentrirt. Diesem Gedanken- 
gange kam das Verlangen nach einer Rechtfertigung der Auflosbarkeit 
der unvollzogenen Ehe entgegen;* dasselbe fuhrt zu der Ansicht des 
Alanus, dass die unvoUzogene Ehe auf der constitutio ecclesiae berahe 
und infolge dessen, da der Papst jede constitutio ecclesiae aufheben 
kann, zur Ausbildung des papstlichen Dispensationsrechtes.* In der 
That finden wir auoh, wie Freisen richtig bemerkt, nicht lange darauf 
diesen Satz von Vincentius ausgesprochen.* 

Aber diese Ansicht steht noch vereinzelt da und beweist ausserdem 
fur Alexander III. gar nichts. 

Hostiensis, der die Unterschiede zwischen der conpummirten und 
nichtconsummirten Ehe einzeln auffuhrt, erwahnt wohl die Auflosbarkeit 
der unvollzogenen Ehe durch religio, nicht dagegen durch papstlichen 



* Vgl. oben S. 109 Anm. 2. 

^ Tancred, Summa tit. 6 (S. 10): Et nota quod in duobus casibus praedictis 
ipso lure solvuntur sponsalia, scilicet quando intrat religionem et quando contrahit 
matrimoDium cum altero, vel cum altera. In caeteris vero casibus solvenda sunt 
per iudicium ecclesiae; Hostiensis, a. a. 0. lib. 4 rubr. de spons. et matr. § et qua- 
liter dissolvantur. Bei ordo und secundum matrimonium erfolgt Auflosung ipso 
iure, in nullo autem alio casu sine authoritate episcopi solvi possunt — probetur 
coram iudice competenti. Alias propria authoritate non debet sponsum relinquere — 
excipio duos casus in quibus solvuntur ipso iure. Diese beiden Stellen handeln 
zwar von echten Verlobnissen, aber der Ausdruck „iudicium ecclesiae" wird auch 
so erklart. 

^ Man beginnt sich des sonderbaren Widerspruches zwischen der Unauflos- 
barkeit der Ehe iure naturae (an . die man allmahlich denkt) und der Auf- 
losbarkeit der durch Consens geschlossenen, noch unvollzogenen Ehe bewusst zu 
werden. Vgl. unten. 

* Alanus zeiclinete sich iiberhaupt durch curiale Gesinnung aus (Schulte, 
Literaturgesch. 1, 188). 

^ Vgl. Gl. zu c. 7 X. 3, 32 verb, consumm.; Hostiensis, lib. 3 de con vers, 
coniug. § et utrum possit exire. 



122 Z welter Theil. 

Dispens; zweifellos doch nur deshalb, well er ein solches Recht des 
Papstes nicht anerkennt.^ Ja an einer anderen Stelle verwirft er sogar 
ausdrucklich die Ansichten des Alanus und Vincentius.^ Da Alexan- 
der in. fur die Auflosung der unvoUzogenen Ehe die Sacramentslehre 
?\ir Begrundung anzieht, so bedurfte er auch nicht der Ausfuhning des 
Alanus. Charakteristisch ist es aber immerhin, dass die papstliche All- 
gewalt von curial gesinnten Mannern bereits urn diese Zeit auf das 
Ehetrennungsrecht ausgedehnt wird. 

II. Worin bestand nun dasNeue der Entscheidungen Alexanders III.? 

Der Sponsaliendistinction lagen die Satze des romischen Eheschlies- 
gungsrechtes zu Grunde, welche die Papste von jeher anerkannt batten. 
Waren beztiglich der Eheschliessung Lombardus und Gratian im Wesen 
einer Ausicht, so waren sie es nicht — infolge der Auslegung schwie- 
riger Quellenstellen — beztiglich der Terminologie. Wir haben aber schon 
oben gezeigt, dass der Gegensatz in der Ausdrucksweise sich vielfach 
gehoben hatte, und gerade die Decretale Licet etc., welche doch eineNeue- 
rung fiir Italien hatte einfuhren soUen, liefert den Beweis, dass die Termi- 
nologie des Lombardus auch in Italien bereits die gewohnliche geworden 
war. Die Anfrage des Bischofs lautete: utrum si inter virum et mu- 
lierem praestito vel non praestito sacramento, legitimus consensus inter- 
venerit de praesenti. Der consensus de praesenti bildet also in Salerno 
£twas ganz G^wohnliches. Der Papst beantwortet diese Anfrage ohne 
:gich nur im Geringsten an den Begrifif „consensus de praesenti" zu 
gtossen, ja er bezeichnet die Terminologie des Lombardus (ego te accipio 
in meam etc.) sogar als ,^consueta verba". Also war bereits vor der 
Gesetzgebung Alexanders die Terminologie gewohnheitsrechtlich in Italien 
allgemein verbreitet. Und ist dies etwa zu verwundern? Keineswegs! 
Die Begrifife waren identisch; warum hatte man sich nicht auch der 
Ausdrucke der franzosischen Kirche, die sich doch duroh eine gewisse 
Einfachheit auszeichneten, bemachtigen sollen? Man konnte ja die 
Sacraments- und damit Eheauflosungslehre Gratians aufrecht erhalten, 
und konnte nunmehr behaupten, dass die sponsalia de praesenti erst 
jiach der copula unlosbar seien.^ Dies ist auch geschehen. Ich will 
nur daran erinnern, dass nach der Summa Coloniensis die Schule von 



* lib. 4 rubr. de matr. § quid sit inatrimonlum (S. 288); vgl. auch lib. 4 
rubr. de coniug. lepros. § quonlam lepra. 

* lib. 3 de convers. coniug. § et utrum possit exlre. 

^ Man hatte In den Entscheidungen, welche Gratian und Bolandus von der 
desponsatio » consensus verstanden, anstatt desponsatio einfach ^sponsalia ie prae- 
senti" setzen konnen. Der Sinn ware derselbe geblieben, aber auch der Gegensatz 
der Lehre Gratians zu der des Lombardus. 
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Bologna die unvollzogene „de8poiisatio de praesenti" aus sieben Grunden 
fur losbar erklart. Einen von denselben hat Alexander III. beseitigt. 
Nicht mehr und nicht weniger hat die Decretale beabsichtigt. Von 
der Reception einer neuen Eheschliessungstheorie ist in derselben weder 
irgendwo die Rede, noch konnte die Rede sein, denn die desponsationes de 
praesenti des Lombardus waren ja bereits „eonsueta verba" in Italien. 

Dies liefert aber einen schlagenden Beweis fur die Richtigkeit un- 
serer Untersuchung, dass die Eheschliessungslehren Gratian's und Lom- 
bardus' im Wesen identisch waren. Denn wie hatte sieh sonst — trotz 
aufrecht erhaltenen Gegensatzes in der Sacraments- und Eheauflosungs- 
lehre — eine Reception der Terminologie des Lombardus in der ita- 
lienischen Kirche so rasch und ohne jedes Anzeichen eines Wider- 
standes voUziehen konnen? Dass Gratian selbst die Distinction des 
Lombardus nicht recipirte, kann nicht auffallen, wenn man die Ent- 
stehungsgeschichte der C. 27. q. 2 vor Augen behalt. 

Von der bewussten Aufstellung eines neuen intemationalen Ehe- 
sehliessungsrechtes durch Alexander III. kann man nicht reden, denn 
seine Decretalen geben nur das stets von den Papsten , anerkannt ge- 
wesene romische Recht wieder.^ Diese Grundsatze erhalten allerdings 
jetzt. intemationale Bedeutung, da die Kirche um diese Zeit die Ehe- 
gerichtsbarkeit erlangt und damit die Moglichkeit ihr eigenes Recht 
zur Entscheidung uber die Gultigkeit der Ehen in Anwendung zu 
bringen ; Hodie matrimonium non secundum leges fit, sed secundum ca- 
nones.* Die. Kirche betrachtet es als genugend, wenn der Consens der 
Parteien vorhanden ist. Nicht mehr erkennt sie also die verschiedenen 
nationalen Eheschliessungsrechte an, welche weitergehende Anforde- 
rungen an das Zustandekommen der Ehen stellen, und, wie bemerkt, hat 
sie jetzt die Moglichkeit, diesen Grundsatz durchzufuhren. Damit war 
naturlich keineswegs gegeben, dass die Kirche die nationalen Gebrauche 
irgendwie hatte beseitigen woUen; dieselben blieben nach wie vor be- 
stehen ; fur die Kirche war aber schon durch formlose Consenserklarung 
die Ehe geschlossen. 

Die Decretalen Alexanders III. sind femer die ersten papstlichen 
Ausspruche, in denen die Sponsaliendistinction ihre ausdruckliche An- 
erkennung findet und die gewohnheitsmassig bereits verbreitete Ter- 
minologie die papstliche Sanction erhalt. Daraus ergiebt sich die all- 
gemeine Annahme der Ausdrucke des Lombardus in der folgenden Zeit. 
Wir erhalten somit intemationale Eheschliessungs- Terminologie. 



* Vgl. bloss die oben erwahnte Decretale Innocenz' 11. 
« Vgl. oben S. 109 Anm. 2. 
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Hiervon abgesehen besteht die Bedeutung der Entscheidungen 
Alexanders III. vor alien Dingen darin, dass der Papst zum ersten 
Male zu der Frage der XJnauflosbarkeit der Ehe Stellung nimmt. 
Wahrend die Papste bisher jede Ehe for unloslich gehalten, einen 
XJnterschied zwischen sacramentaler und nichtsacramentaler Ehe nicht 
angenommen, Eheschliessung (Consens) und XJnauflosbarkeit nicht ge- 
trennt hatten,^ erklart sich jetzt ein Papst zu Gunsten der abweichen- 
den Ansicht Gratians.^ 

III. Es ware nicht pracis ausgedriickt, wenn man sagen woUte, 
dass Alexander III. die Sponsalientheorie des Lombardus dadurch, dass 
er sie in seinen Decretalen so ausfuhrlich behandelt, allgemein sanctio- 
nirt habe. Die Sponsalientheorie der franzosischen Kirche hatte ihren 
Grund in der eigenartigen Sacramentslehre. Letztere hat aber Alexan- 
der, wie bekannt, nicht aufgenommen. Er hat vielmehr in die XJnter- 
scheidung von sponsalia de praesenti und sponsalia de future die Sacra- 
mentslehre des Gratian hineingetragen. Die Vereinigung beider Theo- 
rien wird somit am besten zum Ausdruck gebracht durch den Satz: 
sponsalia de future sind Verlobniss, sponsalia de praesenti sind Ehe, 
durch die copula wird letztere Sacrament. ^Allerdings hat Alexan- 
der in., indem er eine Consequenz des Gratian'schen Satzes aufhob, 
auch diesen letzteren erschiittert und dadurch, obwohl er selbst 
zwei Auflosungsgriinde ausdrueklich aufrecht erhielt, den Anstoss zur 
Beseitigung der tibrigen Auflosungsgrunde der unvollzogenen Ehe ge- 
geben. 

Abgesehen von der Sacramentslehre und ihrer Consequenz hat 
Alexander III. der copula noch in einer anderen Beziehung Bedeutung 
beigelegt. XJnter bestimmten Voraussetzungen findet der Papst in der copula 
wie in der traductio den ehelichen Consens ausgesprochen.' Eine solche 
Prasumption musste ganz besonders dem formlosen Eheschliessungs- 



* Vgl. oben die Stellen aus Damiani, die Decretale Innocenz' II. u. s. w. Da- 
her auch bei den Papsten bis zu Alexander HI. keine Trennung wegen Impotenz; 
vgl. Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 57 ff. 63. 

* Dies hat Ficker (a. a. 0. n. Erganzungsband S. 58) ubersehen. Wenn 
die Summa Coloniensis von ecclesia Bomana spricht, so meint sie damit nach 
ihren eigenen Worten die ecclesia transalpina, d. h. die Schule von Bologna („Trans- 
alpini", s. auch ebenda § 25), nicht dagegen die Papste, welche damals uberhaupt 
noch nicht Stellung genommen batten. Vgl. Summa Colon. § 38 (Scheurl, 
Eh^schl. S. 173); Summa Parisiensis (Schulte, Zur Gesch. des Decrets 11. S. 23): 
Et adhuc quid melius sit, ignoratur. 

3 Wenn in Compil. I. c. 3. 4, If c. 6. 4, 4; c. 5 X 4, 1; c. 9 eod.; c. 13. 15. 
X 4, I dieser rechtliche Charakter nicht so klar zu erkennen ist, so doch in c. 3 
X 4, 5; c. 2 X 4, 7; c. 11 X 2, 23; Compil. I c. 6 4, 4. 
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• 
rechte^ gegenuber am Platze sein. Die Schaden des letzteren hatten sich 
auch namentlich unter Alexander III. geltend gemacht. Der Anfang einer 
Decretale^ ist hierfur charakteristisch: Solet frequenter, ut audivimus 
e venire, ut super clandestinis coniugiis, quae in archiepiscopatu tuo 
saepissime contrahuntur, multa litigantium etc. Der Papst tragt dem 
Bischof auf, unter Strafe der Excommunication die heimliche Ehe- 
schliessung zu verbieten.* In anderen Entscheidungen betont der Papst 
ausdrucklich die Nutzlichkeit der Eheschliessung vor Zeugen oder coram 
ecclesia^ und erwahnt auch, dass die solennitas gewohnlich angewendet 
zu werden pflege.*^ Speciell ist dies in den nach England gerichteten 
Schreiben der Pall.^ Aber nirgends ist hier davon die Rede, dass 
Ehen ohne seiche Formlichkeit geschlossen keine Ehen und darum 16s- 
lich seien. Compil. I. c. 4. 4, 1 enthalt nur Strafbestimmungen (excom- 
municatib) und hat nicht die Wirkung einer lex perfecta. In der 
Frage der clandestinen Ehen hat man mit XJnrecht einen Zwiespalt in 
den Decretalen Alexanders III. herausfinden woUen. Das bekannte c. 2 
X 4, 16 hat hierzu Veranlassung gegeben. Hier entscheidet allerdings 
der Papst die Anfrage, ob eine desponsatio de praesenti, der die solen- 
nitas in ecclesia facienda fehlte, durch eine nachfolgende mit diesem 
Mangel nicht behaftete und ausserdem vollzogene desponsatio de praesenti 
gel5st werden konne, scheinbar in bejahendem Sinne. Er wurde also 
hier im Gegensatze zu alien anderen Decretalen den Standpunct Gratians 
und der transalpinischen Kirche vertreten, und mussten daher alle 
diese Entscheidungen (also auch insbesonders Licet praeter solitum) in 
die Zeit nach c. 2 X 4, 16, also nach 1174 fallen. Aber diese De- 
cretale spricht nicht von consensus de praesenti, sondern de future; 
wenn auch die Worte „de future" erst von Raymundus des besseren 
Verstandnisses wegen hinzugefugt sind. Es herrschte namlich unter 
den Parteien Streit dariiber, ob sponsalia de praesenti oder de future 
vorlagen. Letzteres wurde von der Frau behauptet und der Papst stellt 
sich meines Erachtens auf deren Standpunct: wenn sich ergabe, dass 
nuT ein solcher Consens, wie diese ihn behaupte,^ vorgelegen habe, so 
soUe die zweite Ehe bestehen bleiben. 



^ Die yielen Entscheidungen liber sponsalia de faturo mit hinzugetretener 
copula beweisen das haufige Unterlassen besonderer Ehe-Consenserklarungen. Vgl. 
auch noch c. 5 X 4, 1. * Compil. I. c. 4. 4, 4. 

' PetruB Blesensis (Specul. iudiciale c. 2. S. 23) bemerkt: Praeter legem-, quae 
aliter fiunt, quam leges et canones disponunt; ut habetur de clandestinis coniugiis. 

* Vgl. c. 3 X 4, 4. ^ Vgl. auch Compil. 11. c. 1. 4, 8. 

• c. 7 X 2, 27; Compil. I. c. 6. 4, 4. 

' Deshalb vielleicht auch die Wahl desselben Wortes „asseritur", wie oben 
„asseruit". 
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Diese Decretale befindet sich also im Einklange mit der ubrigen Gesetz- 
gebang Alex^iders III., wie derjenigen derkatholischenEirclieuberhaupt.^ 
Zam XJeberflusse will ich noch hervorheben, dass Alexander lU. in zwei 
Entscheidungen, ?on denen die eine nach England, die andere nach 
Frankreich gerichtet ist, seine Ansicht uber die Clandestinitat ausdrnck- 
lich niedergelegt hat: In c. 6 (8) 4, 4 Compil. I erklart der Papst, dass 
eine anch ohne die in der englischen Kirche nblichen Eormalitaten 
durch sponsalia de praesenti geschlossene unToUzogene Ehe oder eine 
assensu de faturo mit copula eingegangene Ehe durch eine nachfolgende 
consununirte Yerbindung nicht gelost werden konne. In c. 2 X 4, 3 
hatte der Bischof von Beauvais an den Fapst ein Gesuch um Dispen- 
sation von dem impedimentum dandestinitatis gerichtet Alexander UI. 
entscheidet nach geltendem Bechte, dass eine Dispensation nicht er- 
forderlich sei, weil matrimonium solo consensu contrahitur.^ 

Die Schaden der Formlosigkeit zeigten sich auch in den uberaus 
haufigen Klagen uber Ableugnung des Eheversprechens. Hiergegen 
suchte man sich durch eidliche Bestarkung zu sichem. Findet sich 
der Eid auch bei desponsationes de praesenti vor,^ so ist doch die 
eidliche Bestarkung bei den sponsalia de future besonders in Gebrauch 
gewesen,^ ja sie ist hier so allgemein angewendet worden, dass das 
Wort jurare gleichbedeutend mit desponsare de future in den Quellen 
gebraucht wird/ Eine Fran, welche eine desponsatio de future geschlossen 
und darauf die copula mit dem Verlobten voUzogen hat, wird cognita 
atque jurata genannt.^ Die Wirkungen dieses Eides bestanden aberkeines- 
wegs darin, dass eine anderweite Ehe dadurch gehindert worden ware, 
sondem den Contrahenten drohte die Strafe des Eidbruches.^ Charakte- 
ristisch ist die Entscheidung in c. 10 X 4, 1, in welcher der Papst An- 
weisung ertheilt Jemanden zur VoUziehung seines eidlichen Versprechens 
zu zwingen (nisi rationabilis causa obstiterit). Diese Decretale steht 
ubrigens vereinzelt da, und schon Lucius III. hat in einer in die De- 
cretalensammlung Gregors aufgenommenen Entscheidung® sich dahinaus- 



^ Abweichend — aber meiuer Ausicht nicht zutreflfend — interpretiren diese 
Decretale: Sohm (vgl. unten § 31), Scheurl (Eheschl. S. 95 ff.) und Freisen 
(Archiv. 54, 29 flf.). Im Resnltate richtig: Friedberg, Verlobung S. 40 ff. 

* c. 14 X 4, 1; Ygl. ansserdem noch Compil. II. c. 1. 4, 3. 
» Vgl. z. B. c. 3 X 4, 4. 

* c. 5 X 4, 1; c. 9 X 4, 1; c. 10. 13. 15. 16 eod.; c. 3 X 4, 5; c. 2 X 4, 7. 

* Vgl. c. 3 X 4, 5; c. 2 X 4, 7. In Compil. L c. 15. 4, 1: „quod cum ipse 
mulierem quandam nomine E. inrasset, desponsasset et cognoyisset" bedentet inrare 
die desp. de faturo, desponsare die desp. de praesenti. * c. 13 X 4, 1. 

^ Vgl. u. a. c. 5 X 4 1; Compil. I c. 15. 4, 1, c. 6. 4, 4. 

* c. 17 X 4, 1. 
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gesprochen, dass die Eheschliessung frei sein soUe und dass daher 
zur Erfullung eines eidlichen Versprechens nur durch Ermahnungen, 
nicht durch Zwang anzuhalten sei. Wie weit tibrigens die Achtung 
vor diesem jaramentum de fnturo ging, zeigt uns eine interessante 
Entscheidung Alexanders in.^ Jemand hatte einer Frauensperson das 
eidliche Versprechen gegeben binnen zwei Jahren mit ihr die Ehe per . 
verba de praesenti einzugehen. Nach Abschluss der sponsalia de future ' 
anderte er seine Absicht und woUte in ein Kloster eintreten. Der Papst 
verordnet, er soUe zunaq^t zur Erfullung seines Eides die Ehe schliessen 
und dann die Gelubde ablegen, vorausgesetzt natflrlich, dass zur ersten 
desponsatio die copula camalis noch nicht hinzugetreten sei. 

rV. Wenn man zum Schlusse die vorgetragenen Ausspruche 
Alexanders III. in (Bin System bringen will, so ist an die Spitze der 
Satz zu stellen: Die Ehe wird durch den auf gegenwartige Ehebegriin- 
dung gerichteten und desponsatio de praesenti genannten Consens ge- 
schlossen.^ Klar tritt der TJnterschied der desponsatio de futuro und 
de praesenti entgegen. Die erstere ist das Versprechen kunftiger Ehe. 
Da die Ehe aber durch desponsatio de praesenti geschlossen wird, so 
mtisste die desponsatio de futuro auch das Versprechen kunftiger de- 
sponsatio de praesenti sein, und in der That wird in c. 16 X 4, 1 ge- 
radezu als Inhalt der desponsatio de futuro das Versprechen bezeichnet 
„infra biennium per verba de praesenti contracturum".* Was die Ter- 
minologie betrifft, so ist zu bemerken, dass Alexander III. fast nie den 
Ausdruck sponsalia de praesenti u. s. w. gebraucht, wenngleich in c. 7 
X 4, 1 oflfenbar „sppnsalia" dasselbe bedeuten soil wie sponsalia de 
praesenti;^ er spricht von desponsatio de futuro, sponsio de futuro, con- 
sensus per verba de praesenti etc.;* fiir desponsatio de futuro meist auch 
von juramentum. Die Wirkungen der copula bestehen zunachst darin, 
dass sie allein die Sacramentalitat und damit die voile XJnauflosbarkeit 
der Ehe bewirkt, denn die unvoUzogene Ehe ist zwar Ehe, aber in Aus- 
nahmefallen doch noch loslich. Andererseits ersetzt die copula unter 
])estimmten Voraussetzungen den Eheschliessungswillen, der in ihr pra« 
sumift wird. Der copula wohnt also eventuell die Wirkung des con- 



» c. 16 X 4, 1. 

* Freisen (Archiv. 54, 33) begeht auch hier denselben Fehler, dass er erst 
die unauflosliche Ehe als die eigentliche Ehe hinstellt. Auch Alexander III. soil 
dieser Ansicht gewesen sein. Der Beweis des Gegentheils liegt in vorstehenden 
Ansfahrungen. Ygl. tibrigens auch nnten. 

^ Gegen Sohm vgl. unten § 31. 

^ Dagegen wird z. B. in c. 4 X 4, 1 deutlich zwischen sponsalia und ma- 
trimonium unterschieden. Vgl. auch c. 8 X 4, 1. • c. 2 X 4, 14. 
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sensus de praesenti inne und dies hat namentlich zur Folge, dass spon- 
salia de futnro durch copula zu Ehen, desponsattioues de praesenti, 
werden. 

§ 23. Bernhard yon Fayia. 

I. Bernhard von Pavia ist fur unsere Frage von besonderem In- 
teresse, nicht etwa durch eine hervorragende systematische Gestaltung 
der durch Alexander III. recipirten Sponsaliendistinction mit ihren Con- 
sequenzen, noch auch durch eine theoretisch^ Fortbildung des durch 
die Gesetzgebung statuirten Rechts; seine Bedeutung beruht fur uns 
vielmehr in dem XJmstande, dass er den Entwickelungsgang der Spon- 
saliendistinction in seinen Schrift«n durchgemacht hat, dass diese so- 
mit interessante Aufschlusse uber die Natur der Distinction gewahren. 
Es sind bei Bernhard zwei Perioden zu unterscheiden: In der ersten 
war er durchaus Anhanger des Lombardus und in der anderen vertritt 
er die Vereinigung von Gratian und Lombardus, wie sie sich de- 
finitiv durch Alexander III. fur die Zukunft voUzogen hat. Die Summa 
de matrimonio gehort der ersteren Periode, die Summa decretalium 
der letzteren an und daher erklart sich auch der XJmstand, dass Bern- 
hard in einer wichtigen Stelle (Summa decret. 4, 16 Laspeyres p. 177) 
seine in der Summa vorgetragene Ansicht ausdrucklich berichtigt hat. 

II. In der Summa de matrimonio beginnt Bernhard mit der Ehe- 
definition des romischen Rechts und bemerkt dann, dass der Consens, 
welcher in den Worten „volo te in meam oder accipio te in meam" 
u. s. w. ausgedruckt zu werden pflege, die Ehe bewirke. Dass Bern- 
hard hier, trotz des folgenden Satzes, an die desponsatio de praesenti 
gedacht hat, ergiebt sich sowohl aus der Geschichte der Sponsalien- 
theorie, als auch aus tit. 8 der Summa. ^ In der Summa de matrimo- 
nio steht Bernhard bezuglich der XJnaufloslichkeit der Ehe vollkommen 
auf dem Standpuncte des Lombardus. Die (unvollzogene) desponsatio 
de praesenti halt er fiir absolut unloslich,^ und beruft sich hierfur auf 
die consuetude der romischen Kirche, welche Alexander III. in der De- 
cretrfle „Sicut romana"^ bekraftigt habe, obwohl noch daruber verfechie- 
dene Gewohnheiten bestanden und unter den Gelehrten keine Einigkeit 
herrsche. Die Frage, ob die sponsa de praesenti ohne Willen des 
sponsus in das Kloster gehen konne, sei unter den Decretisten streitig.'' 



^ Ed. Laspeyres. Eatisbon. 1861. S. 298. 
^ Tit. 1 (ed. cit. S. 287, tit. 8 (S. 298 ff.), tit. 10 (S. 302). 
3 Tit. 8 (S. 298 ff.). Compil. I. c. 5. 4, 4. — Die Summa scheint also vor 
der Decretale .,Licet praeter solitum'^ zu liegen. 

* Tit. 8 (S. 299): „,.. et adhuc sub iudice lis est." 
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Die Mehrzahl verneine die Frage und interpretire die scheinbar ent- 
gegenstehenden Entscheidungen c. 27. 28. C. 27 q. 2 als von der sponsa 
de future handelnd.^ Bernhard schliesst sich dieser Ansicht an, steht 
also voUstandig im Banne der Distinction des Lombardus, obgleich 
ihm die entgegenstehende Praxis der Kirche bekannt ist.^ 

III. Einen abweichenden Standpunct nimmt Bemhard dagegen 
in seiner Summa decretalium ein. Hier finden wir die Vereinigung 
der beiden Distinctionen: • Trotz Festhaltens an der Sponsalien- 
distinction .werden verschiedene Auflosungsgrunde der unvollzogenen 
Ehe genannt. Bernhard hat also die Bedeutung der copula von der 
Schule zu Bologna ubernommen. Deshalb unterscheidet er auch genau 
wie Gratian zwei Arten von Verehelichten, namlich die in unvoUzogener 
und die in vollzogener Ehe Lebenden (sponsi und cogniti).^ 

Aber nicht nur die Consequenzen der Gratian'schen Distinction 
hat sich Bernhard hier zum Theil angeeignet; die Verschmelzung beider 
Distinctionen gelangt auch in der Terminologie zur Geltung:^ nee illam 
vulgatam distinctionem credo silentio transeundam scil. quod matrimo- 
nium dicitur initiatum, consummatum et ratum. '^ Dass Bernhard 
beide Distinctionen neben einander aufnehmen konnte,® bezeugt die 
Richtigkeit unserer obigen XJntersuchung, dass die Eheschliessungslehre 
der ecclesia gallicana und transalpina dieselbe war, und dass der XJnter- 
schied bezugUch der Eheauflosung^ durch die Entscheidungen Alexan- 
der in. in bereits *naher gedachter Weise ausgeglichen war. Es zeigt 



^ Biese Distinction hat sich -Bernhard auch an anderer Stelle dienstbar ge- 
rnacht, vgl. tit. 10 (S. 302). 

* Freisen bemerkt hierzu (Archiv. 54, 37): „Man sieht Bernhard und die 
zuerst genannten doctores dachten logisch. Sie vertraten den Satz, dass die Ehe 
dnrchaus nnaufloslich sei, and daneben glauben sie irrthtimlich, der consensus de 
praesenti allein schliesse die Ehe." Freisen hat den Grund dieser Ansicht uber- 
sehen, namlich dass das Sacrament der Ehe und damit die Unaufloslichkeit schon 
mit dem Consense vorliege. Nach dem oben bei Lombardus Vorgetragenen kann 
dies keinem Zweifel unterliegen. Aus diesem Yordersatze folgt allerdings weiter 
nothwendig die Unloslichkeit jeder, auch der unvollzogenen Ehe. Nicht findet 
sich dagegen der geringste Nachweis, dass die Ehe ex iure naturae unloslich 
sei. Als spater Bernhard sich wieder die Distinction und Sacramentslehre 
Gratians angeeignet hat, kennt er auch wieder Auflosungsgrunde der unvollzogenen 
Ehe, und nimmt doch nach wie vor an, dass mit dem Consense eine „Ehe" vor- 
liege. Da trennt er also auf Grund der Sacramentslehre die Unaufloslichkeit vom 
Eheschlusse. » 3, 28 § 1 (S. 112). * 4, 1 § 21 (S. 137). 

^ Den Begriff „matrimonium desponsatione initiatum" verwendet Bernhard 
haufig, vgl. 4, 4 (S. 145). » Vgl. auch 4, 4 § 2 (S. 145). 

^ Vgl. 3, 28 § 1 (S. 112). Also Aufrechterhaltung der Gratianschen Sacra- 
mentslehre. 

Sehling, Verlobnisse. 9 
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sich aber auch weiter, dass die Consequenzen, die Gratian aus seiner 
Distinction gezogen hatte, nachdem Alexander III. einmal eine dersel- 
ben ausdriicklich verworfen hatte, nicht mehr vol! und ganz aufrecht 
zu erhalten waren, und dass ein Auflosungsgrund nach dem anderen 
von der Doctrin aufgegeben wurde. Bernhard kennt nur noch drei: 
affinitas superveniens, impotentia und religio. Auch von diesen blieb 
— wie unten zu schildern — nur noch der eine (religio) ubrig, so dass 
man wohl mit Recht sagen kann, die DilStinction des Lombardus hat, 
trotz der Reception der Gratian'schen Sacramentslehre, zwai nicht einen 
vollkommenen Sieg, aber doch immerhin den Sieg uber die Distinc- 
tion Gratian's davon getragen. 

IV. Die Sponsalientheorie verdankt Bernhard keine weitere Fort- 
bildung. Er hat zwar alle bekannten Satze, auch denjenigen, dass 
die zum iuramentum se earn ducturum esse hinzugetretene copula die 
Ehe bewirke, ubernommen, aber von einem wahren Erkennen jener 
Unterscheidung ist keine Rede. Wir gewinnen vielmehr den Eindruck, 
als ob er den consensus de future und de praesenti in ihren Be- 
ziehungen zur Ehe nicht voUkommen klar auseinander halte, woran 
die verwirrende Terminologie die Hauptschuld tragen mag. Er unter- 
scheidet sponsalia und matrimonium, definirt sponsalia als futurarum 
promissio nuptiarum und subsumirt weiterhin darunter die desponsatio 
de praesenti (accipio te etc.). '^ Trotzdem kann es keinem Zweifel 
unterliegen, dass auch Bernhard in seiner summa' decret. die despon- 
satio de praesenti, d. h. den auf gegenwartige Eheschliessung gerichteten 
Consens fur das eigentlich die Ehe begrundende Moment gehalten hat.^ 

Auch der juristische Charakter der copula bei sponsalia de faturo 
ist ihm keineswegs klar geworden, wie sich ganz ofifenbar aus 4, 1 § 21 
in Verbindung mit 4, 1 § 2 ergiebt. Die Terminologie verdankt ihm 
ebenfalls keine Fortbildung. Hervorzuheben ist jedoch, dass Bernhard 
das Wort sponsalia vorwiegend auf das Verlobniss im romischen Siniie, 
die desponsatio de future, anzuwenden scheint.^ 



1 4, 1 § 1 (S. 130). 

« Vgl. 4, 1 § 5 (S. 131); 4, 1 § 14 (S. 135); 4. 1 § 22 (S. 137); 4, 2 § 3 
(S. 140); 4, 4 § 1. 2. 3 (S. 145). Nichtsdestoweniger finden sich auch einige Stellen, 
aus den en dieser Satz nicht mit Bestimmtheit hervorgeht, vgl. z. B. 3, 29 § 1 
(S. 112), 4, 2 § 2 (S. 139). 

^ Summ. de matr. tit. 10 (S. 302); sunim. decretal. 4, 1 in pr. 
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Sechstes Capitel. 
Die Gesetzgebung von Alexander III. bis Gregor iX. 

§ 24. Allgemeine Bemerknngen. 

Wie wir im Vorstehenden ersehen haben, war die Gratian'sche 
Distinction trotz der Gesetzgebung Alexanders III. vulgata opinio. Auch 
die CoUectio Lipsiensis enthalt hierfur in der aus Faventinus entlehn- 
ten und Alexander I. zugeschriebenen Decretale einen Beleg.^ Dass die 
Decretale nicht von Alexander I. stammt, unterliegt keinem Zweifel. 
Vielleicht ruhrt der Theil von „hoc igitur veraciter" an, der von dem 
Vorhergehenden auch ausserlich durch „et pauUo post^* unterschieden 
wird, von Lucius III. her, der durchaus Anhanger der alten Bologneser 
Lehre war, ja sogar die Consequenz, welche Alexander III. in Licet 
praeter solitum ausdrucklich beseitigt hatte (Auflosungsgrund der voll- 
zogenen Ehe), in der Decretale „Quaesitum" wieder anerkannt hat.^ 
Dieser Auflosungsgrund blieb noch lange Zeit herrschend ; Innocenz III. 
hat wiederholt die diesbezuglichen Entscheidungen Alexanders III. ein- 
scharfen mtissen.^ In dieser Decretale „Quaesitum^' ist die Termino- 
logie von Interesse. Die Phrase „eam ducere in uxorem, jurare", 
welche bisher ganz allgemein von der desponsatio de future verstanden 
wurde, muss hier doch einen anderen Sinn haben, denn sonst ent- 
sprache die Decretale dem geltenden Rechte (Auflosung einer despon- 
satio de future durch nachfolgende Ehe), und die Entrustungsworte 
Huguccios* waren schwer zu begreifen. Wenn Lucius IIL daher von 
desponsare et earn ducere in uxorem dote soluta jurare spricht, so be- 
deutet desponsare die desponsatio de praesenti und jurare se ducere ein 
hinzutretendes eidliches Versprechen die Ehe thatsachlich zu voUziehen, 
wenn die Mitgift gezahlt werde. Dass die desponsatio des Lucius III. 
gleichbedeutend mit desponsatio de praesenti sein kann, unterliegt 
keinem Zweifel. Er ist Anhanger der Oratian'schen Distinction und 



* 59, 6. Friedberg, Ed. der V. Compil. Lips. 1882. S. 205. Vgl. Schulte, 
Die Kechtshandschriften der Stiftsbibliotheken von Gottweig u. s. w. Wiener 
Sitzungsberichte 57, 589. * Coll. Lips. 59, 16. 

^ c. 5 X 4, 4; Sichard von Cremona (Schulte, Zur Gesch. des Decrets. L 
S. 48); Huguccio (Schulte in Zeitschr. 11, 28 Anm. 13); Gl. zu Compil. L c. 3 4, 4 
(Schulte, Literaturgesch. der compil. S. 35); die anonyme, von Thaner mit A be- 
zeichnete Glosse zur Summa des Stephanus von Tournay zu c. 31 q. 3 (Thaner, 
Zwei anonyme Glossen des Stephanus von Tournay. Wiener Sitzungsber. 79, 214 if. 
Abfassungszeit: nach 1190). Vgl. auch S. 135 Anm. 4. 

* Papa enim Lucius fuit in hac opinione pessima etc. Schulte in Zeitschr. 
11, 28 Anm. 13; auch Maassen, Paucapalea. Wien 1859. S. 22 Anm. 42. 

9* 
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die Gratian'sclie despoDsatio war eben die desponsatio de praesenti des 
Lombardus. Nur durch solche Interpretation ist der Gegensatz der 
Entscheidung zum geltenden Rechte verstandlich. Die am Schlusse 
der Decretale uber den Ehemann verhangte Busse ist gerechtfertigt, da 
er seinem eidlichen Versprechen, die erste desponsatio de praeseuti 
durch traductio bezw. copula zu voUenden, zu wider gehandelt hatte. 
Liefert diese Decretale somit einen weiteren Beleg fur die schon bei 
Bemhard von Pavia beobachtete XJnklarheit und TJnbestimmtheit der 
Terminologie, so begegnen wir weiterhin in den Quellen bisweilen einem 
Distinguiren der Worte, welches geradezu in Spielerei ausart«t und an 
die bekannte Kritik Luthers^ erinnert, so z. B. die TJnterscheidung 
der Casus decretalium Bernardi et Ricardi zwischen despondere et de- 
sponsare. ^ 

Hierzu kommt noch die Verwirrung, welche die Theorie der 
bedingten desponsatio anrichtete. Urban III. hat scheinbar be- 
stimmt,* dass ein bedingter Consens kein consensus de praesenti, 
d. h. also desponsatio de future sei.* Zur Interpretation dieser De- 
cretale ist zuvorderst zuzugeben, dass ein bedingter Consens nicht 
auf gegenwartige Herbeiftihrung der Ehe gerichtet ist; aber es ist 
doch immer ein — wenn auch bedingter — Eheschliessungswille vor- 
handen, kein pactum de contrahendo matrimonii Der XJnterschied 
ist bedeutsam. Tritt die Suspensivbedingung ein, so ist bei der be- 
dingten desponsatio de praesenti sofort Ehe da, ohne dass es eines 
weiteren Actes bedurfte. Die bedingte desponsatio de future wird dagegen 
nur unbedingte desponsatio de future, nicht Ehe. Man wurde sonstzu 
der absurden Consequenz gelangen, dass bedingte sponsio de praesenti und 
bedingte desponsatio de future denselben rechtlichen Inhalt hatten, wah- 
rend sie, wenn unbedingt, Gegensatze bildeten. Eine bedingte despon- 
satio de praesenti als unbedingte desponsatio de future aufzufassen, fuhrt 
zu demselben Resultat. Die Entscheidung XJrbans ware also unrichtig; 
sie ware aber auch an und fur sich unverstandlich. Der Vordersatz be- 
zuglich Alexanders III. giebt keinen Sinn. Seine Entscheidung — es 
ist die in c. 3 X 4, 5 gemeint — besagte, dass Jemand, welcher ein 
bedingtes Eheversprechen unter eidlicher Bestarkung abgegeben habe, 
nicht wegen Eidbruches bestraft werden soUe, wenn er die betreffende 
Person nicht eheliche, es sei denn consensus de praesenti oder copula 
hinzugetreten; dies war begrundet, denn in letzterem Falle hatte der 



^ Vgl. unten S. 167 Anm. 4. 

^ Laspeyres, Ed. der Summa decret. Bern. Pap. S. 342. 

8 c. 5 X 4, 5. ♦ c. 3 X 4, 5. 
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spondens durch ausdrucklichen oder stillschweigenden Consens auf die 
Bedingung verzichtet. Dieser Entscheidung Alexanders III., meint 
Urban, stande die seinige, dass der Ehevollzug aus einem bedingten 
Eheconsense nicht erzwungen werden tonne, wenn die Bedingung nicht 
eintrete, nicht entgegen. Das ist unverstandlich; und unzutreflFend auch 
die dann folgende Begriindung. 

Will man daher der Entscheidung Urbans III, nicht Sinnlosigkeit 
vorwerfen, so muss nach einer entsprechenden Interpretation gesucht 
werden und mir scheint die von Phillips* gefundene eine gluckliche 
zu sein. Die Stelle handelt darnach nicht von jeder Suspensiv- 
bedingung, sondern von dem ganz speciellen Falle, in welchem die 
Erfiillung der Bedingung in das liberum arbitrium eines Dritten ge- 
legtist. Ein so bedingter Consens soil nicht das verpflichtende Band 
der Ehe begriinden, soil nicht als consensus de praesenti gelten.^ Das 
von Phillips per argumentum a contrario^ gewonnene Resultat ist nicht 
nur an und fiir sich richtig, sondern wird auch durch die constante 
papstliche Gesetzgebung* bestatigt. 

§. 25. Fortsetzang. Das System der Decretalen. 

Von Vorstehendem abgesehen finden wir in den Decretalen fol- 
gendes System: 

I. An der Spitze steht der Satz, dass der consensus de praesenti, 
d. h. der auf gegenwartige Eheschliessung gerichtete, die Ehe schafft: 

Matrimonium contrahitur consensu interveniente legitime de prae- 
senti. ^ 

Die iibereinstimmende Erklarung des Willens, gegenwartig die Ehe 
zu schliessen, bewirkt ohne weiteres die Ehe.® 

Nach Freisen^ hat auch Innocenz III. die Ansicht von der ehe- 



' Zeitschr. 5, 377; vgl. auch die geistreiche Erklarung Scheurls, Eheschl. 
S. 102. — Die Auslegung von Phillips scheint mir durch die von Thaner mit A 
bezeichnete Glosse zur Summa des Stephanus von Tournay (Wiener Sitzungsber. 
79, 219 ao. 1191—1198) bestatigt zu werden: ... si verbis de praesenti (so. wenn 
conditio inhonesta oder impossibilis beigefugt wird) frangi debet ut in extrav. de 
condit. apposit. Quicunque (Compil. I. c. 1 4, 5 = c. 1 X 4, 5), nisi conferatur in 
alterius arbitrium, ut cum dicitur-. si pater mens voluerit, quo casu non videtur 
consensus de praesenti intervenisse, ut in extrav. de condit. appos. Super eo. 
(= c. 5 X 4, 5. Urban III.). 

* Vgl. auch Scheurl in Zeitschr. 14, 283 £ 

8 A. a. 0. S. 378. ^ Innocenz m. c. 6 X 4, 5. 

5 c. 4 X 2, 9 (Clemens HI.); vgl. auch c. 13 X 2, 23. 

^ Innocenz III. hat diesen Gedanken pracis zum Ausdruck gebracht in c. 25 
X 4, 1; vgl. von demselben Papste u. a. noch c. 14 X 3, 32; c. 5 X 4, 4. 

' Archiv. 54, 35. 
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wirkenden Kraft der copula. Als Beweis dient c. 5 X 1, 21 de bigamis 
non ordinandis. Hier ist aber nicht von der Eheschliessung, sondem 
von den Erfordernissen des ehelichen Sacramentes mit Rucksicht auf den 
defectus sacramenti die Rede.^ Der Ausspnich am Ende der bekannten 
c. 26 X 4, 1: et defuit omnino consensus, sine quo cetera nequeunt 
foedus perficere coniugale, kann nur gezwungen in dem Sinne ausgelegt 
werden, dass neben dem Consense noch andere Momente zur Ehe- 
schliessung erforderlich seien, dass aber auch der Consens nicht fehlen 
diirfe. Ebenso ist die Auslegung von c. 5 X 4, 4 sehr gesucht. Die 
Worte „postquam .... frustrantur" konnen unbefangen nur in dem- 
selben Sinne verstanden werden, wie ihn die von Freisen auffallender 
Weise auch citirte Decretale Innocenz' III. (c. 14 X 4, 2) ausdruckt: 
. . . . et inter earn et primum virum legitimus intervenit de praesenti, 
absque dubio inter eos erat legitimum matrimonium contractum etsi 
camalis commixtio non fuerit subsecuta.^ 

Es zeigt sich so ein ununterbrochener Zusammenhang in den An- 
sichten der Papste uber den Kern des Eheschliessungsrechtes. Es ist 
immer derselbe Satz von der ehewirkenden Kraft des Consenses, wel- 
cher uns in verschiedene Formen eingekleidet entgegentritt.^ Was uber 
die intemationale Wirkung dieses Satzes und der neuen Terminologie 
bezuglich der Gesetzgebung Alexanders III. gesagt ist, gilt naturlich im 
erhohten Maasse fiir die Decretalen der spateren Papste. 

In den Decretalen erscheint der consensus de praesenti meisten- 
theils ohne jedes Bestarkungsmittel. Bisweilen wird jedoch als solches 
der Eid* oder auch die Arrha^ genannt. Den Grund der Beifugung 
solcher Bestarkungsmittel haben wir bereits oben® angedeutet. Das 
starkste Band erhalt die Ehe durch die copula. Daruber sogleich. 

Dem consensus de praesenti steht gegentiber der auf die Zukunft 
gerichtete Consens, die desponsatio de future. Diese gilt nach wie vor 
, als Verlobniss im Sinne des romischen Rechts.^ 

II. Die copula hat folgende Bedeutung. Sie erscheint: 1) als Be- 



* Sachsse, a. a. O. S. 38 if. 47. 80. 

* Das Wort „rite", auf welches Freisen Gewicht legt, soil an dieser Stelle 
doch nur so viel wie „gultig" bedeuten. 

^ Vgl. auch fur die spatere Zeit die klaren Satze der Syn. Prag. 1355. c. 50. 
Schannat und Hartzheim, Concil. Germ. 4, 396. 

* Clemens III. Compil. 2 c. 5 4, 12: „matrimonium esset iuramento firmatum. 
s Innocenz ID. c. 14 X 3, 32. • Vgl. S. 126. 

^ c. 6 X 2, 19 (Clemens HI); c. 2 X 4, 1; c. 22 X 4, 1 (Innocenz HI.). Natur- 
gemass sind bei der leichten Loslichkeit des Yerlobnisses Eid (vgl. c. 2. 5. 22. 30 
X 4, 1, c. 6. X de probationibus 2, 19) und arrhae (c. 11 X 3, 32) als Bestarkungs- 
mittel sehr gelaufig. 
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starkungs-, Festigungsmittel des ehelichen Bandes. Der Ausdruck 
„Bestarkung" ist ein quellenmassiger, denn Clemens III. spricht ebenso 
von einem matrimonium iuramento, wie copula confirmatum.^ Die 
Sacramentslehre Gratians war bekanntlich bisher stets aufrecht erhalten 
worden und wurde endlich durch Innocenz III. autoritativ anerkannt.^ 
Damit war denn auch der Satz Gratians recipirt, dass erst mit der 
copula die voile Unaufloslichkeit der Ehe beginne. WenngleicH dies 
im Princip aufrecht erhalten wurde, so waren bekanntlich die Conse- 
quenzen. welche Gratian aus demselben gezogen hatte, seit der Gesetz- 
gebung Alexanders III. sehr zusammengeschrumpft. Bernhard kannte 
nur noch drei Grunde. Innocenz III. beseitigt von diesen dreien noch 
die affinitas superveniens.^ So blieb denn, da die impotentia — weil 
als Hindemiss anzusehen — nicht als Auflosungsgrund aufrecht zu 
erhalten war, zunachst lediglich das votum als anerkannter, aus dieser 
rechtlichen Bedeutung der copula folgender Auflosungsgrund tibrig.* 

In ihrer Eigenschaft als Festigungsmittel des Ehebandes tritt uns 
die copula vielfach in den Deere talen entgegen.^ 

2) Neben dieser bestarkenden Qualitat besitzt die copula die Eigen- 
schaft den etwa mangelnden Eheconsens zu ersetzen. In der copula 
Uegt unter gewissen Voraussetzungen der auf gegenwartige Ehebegrun- 
dung gerichtete Wille ausgesprochen. Copula und consensus de prae- 
senti werden daher haufig gleichbedeutend nebeneinander gebraucht.® 
Innocenz III. unterscheidet ganz bestimmt zwischen einem ausdriick- 
lichen und einem stillschweigenden Eheconsense: man kann facto oder 
verbo consentire.^ Als concludente Handlung, welche auf den Ehe- 
consens schliessen lasst, hat Innocenz III. zweifellos die copula im 
Auge.^ Mit ihr ist aber die Reihe der concludenten Handlungen 



* Vgl. Compil. II c. 5 4, 12. 

* Vgl. S eh ling, Geschlechtsgem. S. 52 Anm. 3. — Vgl. auch Hostiensis, 
lib. 3 rubr. de conversione coniug. § qualiter possit converti. Aus Hostiensis er- 
sieht man auch deutlich das Verhaltniss der beiden Sacramente (consensus ani- 
morum significat charitatem quae est inter Deum et iustam animam, commixtio 
corporum sacramentum in Christo et ecclesia) ; nur das letztere Sacrament erscheint 
als das eigentliche, welches fiir die Ehe (und die Frage des defectus sacramenti) 
wesentliche Wirkungen nach sich zieht. 

3 c. 6. 10 X 4. 13. Bestatigt durch Gregor IX. in c. 11 X 4, 13. 

* Uebrigens hatten noch Innocenz III. (Compil. Ill c. 2. 4, 1; c. 5. X 4, 4), 
und sogar noch Gregor IX. (c. 31 X 4, 1) Anfragen, ob unvoUzogene Ehe durch 
voUzogene gelost wiirden, zu entscheiden. 

* c. 20 X 3, 32. Vgl. auch c. 30 X 4, 1; c. 12 X 4, 17. 

* c. 5 X 4, 5 (Urban III.); c. 2 X 4, 5, c. 2 X 4, 7 (Alexander IIL). 
^ c. 4 X 4, 9. 8 Vgl. auch c. 2 X 4, 9. 
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keineswegs erschopft. Man kann allgemein sagen, dass aus der Her- 
beifuhrung des Inhalts des Eheconsenses der Consens selbst entnommen 
wird. Den Inhalt des Consenses bildet aber die Herstellung der ehe- 
lichen Lebens- und Geschlechts-Gemeinschaft.^ Es stehen daher auch 
in den Decretalen traductio und copula nebeneinander.^ 

Auch in dieser Hinsicht ist zwar nicht etwas principiell neues, 
aber 'doch eine Fortbildung zu erkennen. Offenbar konnte jener Satz 
nur die Bedeutung einer Vermuthung haben. Es musste doch zu- 
gegeben werden, dass nicht gerade stets und ausnahmslos in der 
Herstellung der Geschlechts- bez. Lebensgemeinschaft der Consens 
gefunden werden mtisse. Man hatte daher der copula nur die Wir- 
kung einer praesumtio iuris beilegen soUen.- Dies ist aber nicht ge- 
schehen. Gregor IX. hat die Vermuthung ausdrucklich mit der Qua- 
litat einer praesumtio iuris et de iure bekleidet.^ Diese praesumtio er- 
streckt sich natiirlich nicht so weit, dass jede copula zwischen beliebi- 
gen Personen aJs Eheschliessungsmittel angesehen word en ware; dies 
ware gleichbedeutend mit der eheschliessenden Wirkung der copula 
uberhaupt gewesen. In dieser Hinsicht hat Innocenz III. ausdrucklich 
hervorgehoben/ dass durch die traductio allein ohne voraufgegangene 
desponsatio de future oder de praesenti kein verpflichtendes Band ent- 
stehen konne. Das gleiche gilt natiirlich, da dieselben Voraussetzungen 
vorliegen, von der copula. 

Aus diesem Satz ergeben sich aber wichtige Consequenzen: 
a) Ist desponsatio de future geschlossen und es tritt copula hinzu, 
so liegt desponsatio de praesenti, somit Ehe vor. Innocenz III. hat da- 
her desponsatio de praesenti und per verba de future copula camali 
subsecuta unter dem Gesammtbegrifife desponsatio zusammengefasst.^ 
Trefflich ist eine Entscheidung Gregors IX.:® Ein sponsus de future, 
welcher mit der sponsa trotz verschiedenen Bemuhens die copula ear- 
nalis noch nicht voUzogen hat, und darauf mit einer anderen Person 
sponsalia de praesenti schliesst, hat die zweite und nicht die erste 
Person als Frau zu betrachten, denn mit der ersten bestand weder 
verum matrimonium ex forma contractus noch praesumptum matrimo- 
nium, cum conatus non habuisset efifectum, d. h. die erste Verbindung 
ist keine wahre Ehe, weil der Contract auf die Zukunft ging, sponsalia 



* Die Theorie hat diesen Gedanken ganz klar entwickelt. Vgl. unten S. 146. 

* Vgl. c. 6 X 2, 19 (Clemens HI.), c. 2 X 4, 1, c. 14 X 2, 13 (Innocenz m.). 
» Vgl. c. 30 X 4, 1. — Vgl. c. 32 eod, (Gregor IX.); vgl. ubrigens schon 

Innocenz HI. in c. 26 X 4, 1; c. 6 X 4, 5. * c. 14 X 2, 13. 

* c. 12 X 4, 17. • c. 32 X 4, 1. 
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de futuTO keine Ehen sind; sie ist aber auch nicht praesumptum, weil 
die copula fehlte. 

Nach dem Vorgetragenen ist es daher wohl etwas schief ausge- 
druckt, entspricht aber doch immerhin im Endresultate dem geltenden 
Kechte, wenn Clemens III. in einer von sponsalia de futuro handeln- 
den Entscheidung davon redet, dass „copula matrimonium facere 
possit". ^ 

b) Die copula wirkt als Verzicht auf eine beigefugte Suspensiv- 
bedingung; sie hat dieselbe Kraft wie ein nachfolgender bedingungs- 
loser Consens und gilt ja auch rechtlich als Surrogat eines solchen. 

Innocenz III. begrundet dieses Resultat mit denselben Ausdriicken, 
wie die zu a) erwahnte Wirkung der copula.^ 

c) Aus demselben Grunde erscheint die copula auch als Verzicht 
auf die Geltendmachung des impedimentum vis,* erroris* u. s. w. 

III. Endlich verdient noch ein Punct besondere Besprechung: die 
Terminologie. ffier ist folgende Neuerung zu verzeichnen. Seit 
Urban III. begegnen wir dem Ausdrucke sponsalia auch mit Bezug auf 
die desponsatio de praesenti.^ So werden denn endlich in die Gesetzes- 
sprache die Ausdrucke sponsalia de praesenti und de futuro eingefiihrt, 
die dann aUgemein geworden sind. Durch diese Bezeichnungen wird 
der eigentliche Rechtsgedanke noch mehr verdunkelt. Hochst charakte- 
ristisch ist es aber, dass auch in den Decretalen noch vielfach der Aus- 
druck „sponsalia" ausschliesslich fur die desponsatio de futuro gebraucht 
und damit die obige Entwicklung bestatigt wird.® So stellt Innocenz III.^ 
sponsalia und legitimus consensus als etwas Verschiedenes unmittelbar 
neben einander.** Der legitimus consensus ist aber von jeher die des- 
ponsatio de praesenti gewesen, wie Ausspruche von Hugo v. St. Victor,^ 
Alexander III.,^® Innocenz III.^^ und ftir spater noch Gregor IX.^^ be- 
weisen.^* Der consensus legitimus wird — und dies ist auch* hier wie 
bei Hugo der Grundgedanke, wenn er auch nicht wie bei diesem aus- 



» c. 6 X 2, 19. 

» c. 6 X 4, 5 i. f. Vgl. auch c. 5 X 4, 5 (Urban UL). 

« c. 4 X 4, 18. * c. 2. 4 X 4, 9. 

» c. 13 X 2, 23 (Clemens HI.); c. 6 X 4, 5 (Innocenz HI.). 

• Vgl. z. B. c. 5 X 4, 5 (Urban III.) in Verbindnng mit c. 3 X 4, 5 (Alexan- 
der m.). ^ c. 14 X 2, 13. 

^ Vgl. auch filr die Diocesangesetzgebnng: Statut. synodal. loannis ep. Leod. 
a. 1287. c. 9 (Hartzheim, Concil. Germ. 3, 696). 

» De sacram. Christ, fidei n. 11. c. 5 (Migne 176, 487). 

" c. 2 X 3, 32. " c. 12 X 4, 17; c. 25 X 4, 1. i» c. 31 X 4, 1. 

" Vgl. auch noch c. 22 X 4, 1 (Innocenz III.). 
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drucklich ausgesprochen ist — nur uneigentlich Verlobniss genannt.^ 
In der That begegnen wir dem Ausdrucke sponsalia de praesenti in den 
Decretalen nicht allzu liaufig;.er ist erst durch die Schule (Rubriken) 
gelaufig geworden. In den Decretalen wird mit desponsatio per verba 
de praesenti, consensus de praesenti^ operirt. Die Papste waren sich 
des eigentlichen Rechtsgedankens stets bewusst 



Siebentes Capitel. 

Die Verlobnissunterscheidung bei den Kanonisten und Civilisten 

dieser Periode. 

§ 26. Die kanonistische Doctrln. 

Das System, welches wir im Vorstehenden kurz entwickelt haben, 
enfcspricht dem Stande des kanonischen Rechts, wie es in der Decretalen- 
sammlung Gregors IX. seinen Abschluss gefunden hat. Es erubrigt 
jetzt noch, die Behandlung der Verlobnissunterscheidung in der Doctrin 
einer Betrachtung zu unterziehen.^ 

I. Auch hier steht an der Spitze der Satz des romischen Rechtes:* 
Consensus facit nuptias. „Sequitur videre, qualiter contrahatur matri- 
monium, et dicendum est, quod solo consensu", bemerkt Tancred an 
einer Stelle und an einer anderen:^ „Sequitur, quid faciat matrimonium? 
Respondes quod solus consensus etiam sine camali copula ut C. 27 q. 2 
sufficiat (c. 2), coniuges verius (c. 6), coniux (c. 4)". Man sieht, auch 
die Doctrin geht, wenn sie den Consens im Gegensatze zur copula her- 



* Dies hat die Doctrin ausdrlicklich betont. Vgl. unten S. 151. 

* Vgl. statt aller anderen c. 31 X 4, 1 (Gregor IK.). 

* Ebenso wie das Decretalenrecht werde ich die Doctrin zusammengefasst 
behandeln, obwohl nicht alle zu besprechenden Schriften der Zeit nach Gregor IX. 
angehoren. Die voUstandige Uebereinstimmung in den Grundziigen wird dieses 
Verfahren ebenso entschuldigen, wie die Darstellung des Decretalenrechts im Zu- 
sammenhange. — Daraus, dass ich bei der Auswahl der Quellen auch zeitlich ferner- 
liegende beriicksichtigt habe, durfte ein Vorwurf wohl nicht zu erheben sein. 

^ Man kann es keinesfalls als unbeachtlich hinstellen, dass bei der Darstel- 
lung des Eherechtes regelmassig mit der Definition des romischen Eechtes begonnen 
wird. Vgl. Robert. Flam., Summa de matr. et de usuris. Ex Roberti poeniten- 
tiali ed. Schulte. Gissae 1868. c. 2. S. XI; Hostiensis, a. a. O. libr. 4 de matr. 
§ quid sit matr. (ed. cit. S. 287); Durantis, Spec. iur. 4. rubr. de spousal, et 
matr. i. pr.; lo. Andreae, Summa de spousal, et matr. p. II. c. 1. 

* Summa de matr. tit. 8 (ed. Wunderlich. Getting. 1841. S. 12). 
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vorheben will, auf die alten Beweisstellen von Isidor u. s. w. zuruck. 
Die Glosse zu c. 5 X 4, 4 druckt denselben Gedanken so aus: Item 
carnalis copula non facit matrimonium sed consensus. Aehnliche Wen- 
dungen finden wir so haufig,^ dass ein Zweifel an der Greltung des 
romischen Eheschliessungsrechts nicht aufkommen kann.^ 

Die regelmassige Ausdrucksform dieses Consenses sind verba de 
praesenti,^ z. B. accipio te in meum;* aber auch andere Worte, selbst . 
Zeichen konnen ausreichen.*^ Seinem Inhalte nach bezeichnet man den 
Consens als gerichtet auf die Herstellung der ehelichen Lebens- und 
Geschlechtsgemeinschaft.® 

Pormalitaten werden zur Gultigkeit nicht verlangt*/ der blosse 
Consens schaflFt die Ehe.® Clandestine Ehen werden daher als gultige 
bezeichnet, wenn auch stets hervorgehoben wird, dass sie wegen der 



* Vgl. Glosse zu c. 1 C. 27 q. 2 verb, sed voluntas, c. 2 eod. verb, sufficiat; 
c. 5 eod. verb, cum initiatur; zu dictum vor c. 1 C. 30 q. 2 verb, spousal., verb. 
ubi non est; Huguccio, in Summa ad c. sicut (8) D. XL (Schulte, Literaturgesch. 
der Compilationes. S. 42 Anm.); Tancred, Summa. tit. 16 (ed. cit. S. 18); tit. 25 
(S. 46); tit. 31 (S. 68); Robert. Flam., c. 14 pr. (S. XXH), c. 18 (S. XXVI); 
Glosse zu c. 4 X 2, 9 verb, consensus; zu c. 25 X 4, 1 verb, verba, zu c. 5 X 4, 4 
verb, cognovisset und et si solus; Hostiensis, lib. 4 rubr. de spousal, et matr. 
§ qualiter contrah. (S. 285). rubr. de matr. § qualiter contrah. (S. 288), rubr. de 
sponsa duorum § quae quibus praeiudic. (S. 299); Thomas von Aquino, 
Comm. in Sent. Lomb. (ed. Parm. 1858. tom. 7. vol. 2) dist. 27 q. 1 art. 2 quae- 
stiunc. 2. 3. 4 (S. 928. 929); lo. Andreae, Summa de spons. et matr. p. U. c. 2. 

' Wenn Bonaguida (Summa introd. super advoc. in foro eccles., Wunder- 
lich, Anecdota, quae processum civilem spectant. Gotting. 1841. II, 7. S. 188 if.) in 
seinen Formularen gewohnlich die Wendung gebraucht: matrimonium contrahit per 
verba de praesenti et carnis copulam subsecutam, so will er damit nur die das Ehe- 
band bestarkende Eigenschaft der copula hervorheben. Dass auch bei ihm der con- 
sensus der alleinige Eheschliessungsfactor ist, geht aus den folgenden ausdrtick- 
lichen Worten (Nam matr. per verba de pr. contrahitur vel per alia aequipollentia 
a. s. w., a. a. 0. S. 189), als auch aus den Puncten hervor, woriiber nach Bona- 
guida die Zeugen bezuglich der Eheschliessung zu befragen sind (a. a. 0. 
p. m, 8. S. 298). 

8 Vgl. Gl. zu c. 5 0. 27 q. 2 verb. Pactio. 

* Tancred, Summa tit. 8 (S. 12); Durantis, Spec. iur. 4 rubr.de sponsal. 
et matr. i. pr. 

* Tancred, Summa tit. 8; Gl. zu c. 23 X 4, 1 Casus; Hostiensis, lib. 4 
rubr. de matr. § qualiter contrah. (S. 288) und eod. i. f. (S. 289 b). 

* Genau wie Gratian (diet.) c. 3 § 1 C. 27 q. 2; Hostiensis, lib. 4 rubr. 
de matr. § qualiter contrah. (ed. cit. S. 289 b); vgl. auch Tancred, Summa tit. 12 
(S. 14); Robert. Flam. c. II. S. 11. 

' Vgl. Gl. zu c. 1 X 4, 1 verbo: Francor. lege. 

® lo. Andreae, Summ. de sponsal. et matr. p. IL c. 2. 
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Gefahren der Unbeweisbarkeit * zu vermeiden seien.^ Die Glosse' be- 
merkt mit Recht: ,,.... clandestina matrimonia non negantur esse 
matrimonia nee iubentur dissolvi, si probari possunt: sed ideo fieri pro- 
hibentur, qnia mutata voluntate unius eorum matrimoniam probari non 
poterit, cum iudex incertam sententiam ferre non poterit**. Und dass 
das Ableugnen des Ehevertrages ein keineswegs seltenes Vorkommniss 
bildete, beweisen die zahlreichen hierauf bezuglichen Klagformulare des 
Bonaguida^ und die Zeugnisse Anderer/ Mit Recbt wird daher die 



^ Genaa wie Gratian in diet nach c. 9 C. 30 q. 5. Die Gl. zu dictam Yor 
c. 1 C. 30 q. 5 verb, quod antem; eod. Casus; eod. c. 3 yerb. non interven.; 
eod. zn diet yor e. 9, Casus, zu diet, vor e. 10. Die Glosse zu c. 8 C. 30 q. 5 
yerb. uxor steht diesem Besultate nicht entgegen , wenn man auf den Zusammen- 
hang sieht Vgl. femer Robert Flam., c. XIX. ed. eit S. XXVI; Hostiensis, 
lib. 2 rubr. de praesumpt. § quot eius speeies (ed. eit. S. 154). 

* Tancred, Summa tit 9 (ed. eit S. 13). 

* Gl. zu diet, vor e. 10 C. 30 q. 5 Casus. — Gegen die elandestinen Ehen 
ist aueb der sonderbare Vorschlag des Hostiensis (lib. 4 rubr. de matr. § qua- 
liter contrah.: Sin autem alter neget, alter confiteatur, bene faeeret Papa, si ius 
eonstitueret, quod matrimonium teneret in poenam illius, qui clandestine eontrazit) 
gerichtet. 

* Summa introduct. super advoc. Diese Klagformulare sind zum Tbeil 
sehr interessant, wie z. B. das im Beginn des 7. Titels mitgetheilte, in wel- 
ehem zum Seblusse um Erlass einer Art einstweiligen Verfligung gebeten wird, 
a. a. O. p. n tit 7 S. 188: Libellus. Conqueritur Gemma mulier de Bertoldo petens, 
eum sibi adiudieari in maritum, et eum eompelli, quod eam recipiat et coniugali 
traetet affeetu, eum sit maritus ipsius per eonsensum legitimum de praesenti et 
camis copulam subsecutam. Et petit, ante omnia sibi prohiberi, quod nuUam 
faciat innovationem in praeiudicium eausae, vel iurisdietionis nostrae, eausa vel 
lite pendentibus coram vobis. — Diese Klage kann sieh auch mit dem Antrage 
verbinden, die bereits anderweit von dem Beklagten gescblossene Ehe aufzulosen, 
woran sieh das weitere interessante Gesuch anreiht ,.et eis, T. et B. (Namen der 
zu trennenden Eheleute) perpetuum silentium imponi" (a. a. 0. II, 7 S. 192). Be- 
merkenswertb ist auch das Formular, in welchem die Frau nach bereits voll- 
zogener Ehe die Wiederherstellung des ehelichen Verhaltnisses mit der Spolien- 
klage verlangt. Es wird das abweichende Wesen dieser Klage von den iibrigen 
Possessorien darin gefanden, dass bei ihr auch das Eigenthum bewiesen werden 
miisse (a. a. O. II, 7 S. 193). Die Schaden des formlosen Eheschliessungsrechtes 
offenbarten sieh aber auch in gerade entgegengesetzter Weise darin, dass jetzt 
leicht Ehesehliessungen unrechtmassiger Weise behauptet werden konnten. Bona- 
guida ftihrt bereits hiergegen eine Art Feststellungsklage an: Si mulier aliqua te 
molestat, dicendo, te suum esse maritum, sic formabitur libellus. Libellus. Petit 
Titius, Mariam eompelli desistere et cessare ab iniuria et molestia, quam sibi facit 
dicendo falso, ipsum suum esse maritum. Unde petit, eam prohiberi a praedictis 
et sibi perpetuum silentium imponi: vel, quod probet, si quid iuris habet in eo 
(a. a. 0. n, 7 S. 193). 

* Vgl. auch Gratia, Ordo iudic. p. 2 tit 5 (ed. Bergmann, S. 369 ff.); 
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SO haufig behandelte Frage: „aii clandestina desponsatio praeiudicet 
manifestae?" im bejahenden Sinne entschieden, wenn die erstere be- 
wiesen werden kann; und die Glosse bemerkt zur Begrtindung treflfend 
,,non enim deficit ius sed probatio".^ Vielfach wird in Folge dessen von 
den Beweismitteln fur den ehelichen Consens gebandelt.^ 

Mit diesem Rechtszustande mag es aber weiter zusammenhangen, 
dass wiederholt Bestarkungsmittel ^zum Ehevertrage hinzutreten. XJnter 
anderen werden Eid, arrhae und Conventionalstrafe erwahnt.^ 

II. Sponsalia de future sind die promissio futurarum nuptiarum,* 
also Verlobniss im Sinne des romischen Rechts.^ Im Anschluss ^n 
c. 16 X 4, 1 wird als ihr Inhalt das Versprechen kunf tiger sponsalia de 
praesenti bezeichnet.® Bestarkungsmittel werden bei diesen eigentlichen 



auch Roffredus. Benev., Opus libellor. super iure pontificio. p. 3 de spousal, et 
matr. rnbr. libellus pro uxore qnando maritus earn dimittit etc. libellus: Coram 
vobis. Ftir spatere Zeiten vgl. anch die Mittheilungen von Frensdorff ans einem 
Angsbnrger Urtheilsbuche in Zeitschr. 10, 1 if. 

^ 61. zn diet, vor c. 1 C. 30 q. 5. Vgl. auch Gl. zn c. 1 eod. verb, qnod antem ; 
Gl. zu c. 4 C. 31 q. 3 verb, per benedict, verbnnden mit Gl. eod. verb, secund. 
legem. Hostiensis (der nebenbei bemerkt sechs Arten der Clandestinitat auf- 
fiihrt), lib. 4 rubr. de clandest. desp. § quot modis § ntrnm eland. S. 297 a. b). 

* Tancred, Ordo indie, p. 3 tit. 13 § 6 (ed. Bergmann, S. 255); vgl. anch 
Gratia, a. a. 0. p. 2 tit. 5 (S. 369), tit. 6 § 2 (S. 871 ff.), tit. 8 (S. 375). Ins- 
besondere gait die immissio annnli als Beweismittel fiir den Eheschliessnngswillen; 
sie begrnndete eine praesnmptio inris fiir denselben, vgl. Gl. zn c. 14 X 4, 2 verb, 
subarrh., die weitgehenden Ansfuhmngen Hostiensis, lib. 4 rubr. de matr. § 
qualiter contrah. (S. 288 b), vgl. anch Gratia, a. a. O. p. 2 tit. 8 (S. 378); Bona- 
gnida. a. a. 0. n, 7 (S. 189). 

* Vgl. Tancred, Snmma. tit. 3 (S. 4); Gl. zn c. 29 X 4, 1 verb. Gemma, 
verb, stipnlatio; Gl. zn c. 10 X 2, 27 verb, snbarrh.; zn c. 1 X 4, 1 Casns; Hostien- 
sis, lib. 4 mbr. de matr. § et qnaliter dissolv. (S. 192). — Ueber die Conventional- 
strafen bemerkt Azo, Ad singnlas leges XII libr. cod. Inst. comm. (Paris. 1577) 
zn 1. 1 C. 5, 1 ed. cit. S. 368: Snper his antem qnae dicta snnt de arrha et poena, 
semel de facto dedit dominns mens (loannes Bassianns. Vgl. Savit»ny. 2. Anfl. 4, 291. 
5, 4) consilinm cnm vir qnidam magnns vellet filiam snam sponsalia contrahere, 
cum enim petiisset ab eo qnaliter facere, qnod sponsalia non possent dissolvi, qnod 
faceret tantas arrhas promittere, nt alins timore poenae nollet vel non posset con- 
dition! rennntiare et ita cante posset sibi cavere qnis ne dissolvantnr sponsalia. 
Anderer Ansicht iiber die Conventionalstrafe ist n. A. Roffredns Beneventa- 
nus, opns libellor. snper inre pontificio p. III. mbr. de sponsal. et matr. 

* Vgl. Gl. zn c. 9 C. 30 q. 5 Casns nnd verb, habitnrnm; Tancred, Snmma 
tit. 2 mit 3 (S. 8); Hostiensis, a. a. O. lib. 4 mbr. de sponsal. et matr. § qnid 
sint sponsal. (S. 284); Dnrantis, Spec. inr. 4 mbr. de sponsal. et matr. i. pr; 
Id. Andreae, Snmma de sponsal. et matr. p. I. c. 1. 

* Deshalb fugt Hostiensis in der vorige Note citirten Stelle hinzn „nt D. 
eodem 1. 1." 

* Gl. c. 16 X 4, 1 Casns. 
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Verlobnissen naturlich noch haufiger erwahnt, als bei den sponsalia de 
praesenti.^ 

III. Die copula nimmt in der Doctrin dieselbe Stellung ein, wie 
in der papstlichen Gesetzgebnng. 

1) Durch die copula carnalis allein entsteht die unitas carnis und 
damit das die Beziehungen Christi zur Kirche darstellende eheliche 
Sacrament. Die Grlosse zum Decret unterscheidet allerdings zwei Sacra- 
mente, sie findet in der unvoUzogenen ^he das Sacrament Gottes 
und der Seele, in der vollzogenen dasjenige der Verbindung Christi und 
der Kirche, aber sie kennt weder die Lehre Hugo's vom mains und 
minus sacramentum, noch auch die eigenartige Sacramentslehre des 
Lombardus.2 Sie hat also dieselbe Ansicht vom Sacramente Christi und 
der Kirche wie Gratian^ und die Papste.* Thomas von Aquino findet 
in der Ehe vor der copula die Beziehungen Christi zur Seele, in der 
copula die Beziehungen Christi zur Kirche ausgesprochen; aber nur die 
letzteren bedingen die voile Unaufloslichkeit der Ehe.^ Dies ist also 
auch die herrschende Meinung,* welche Hostiensis trefiFlich zum Aus- 



^ Tancred, Summa tit. 3 (S. 3), tit. 5 (S. 6. 7), tit. 19 (S. 25); Gl. zn c. 13 
X 4, 1 Casus; Hostiensis, lib. 4 rubr. de matr. § et qualiter dissolv. (S. 292 a). 
Es ist hier besonders beach ten swerth, dass nach Tancred aus eidlich bestarktem 
Verlobnisse ein Zwang zur Eheschliessung ausgeiibt werden solle (tit. 5 S. 7). 
Gleicher Ansicht war zweifelsohne Huguccio (vgl. Gl. zu c. 1 C. 30 q. 2 verb, 
ubi non und zu c. 14 C. 32 q. 5 verb, mulier). Ebenso Gl. zu c. 2 X 4, 1 verb, 
indue, zu c. 10 X 4, 1 Casus, und verb, quam filii (Ausnahme: bei Uebereinstim- 
mung beider Verlobten; denn der Eid enthalte die stillschweigende Bedingung, 
„wenn beide Theile bei demselben Willen beharrten". Gl. zu c. 2 X 4, 1 verb, in pat. 
Nach Hostiensis, lib. 4 rubr. de spousal, et matrim. § quid sit effectus (S. 285 b) 
soil sogar Zwang aus unbestarktem Verlobnisse ^eiibt werden. Durch nachfolgende 
Ehe wird iibrigens selbst das eidlich bestarkte eigentliche Verlobniss ipso iure 
gelost. Vgl. unten, auch Gl. zu c. 31 X 4, 1 verb, si inter virum. — Vgl. auch 
Thomas von Aquino, Comm. in Sent. Lomb. dist. 28 q. 1 art. 1. (S. 938). 

* Gl. zu c. 17 C. 27 q. 2 verb, sacram., zu c. 27 eod. verb, matrim. 

^ Interessant ist in dieser Beziehung iibrigens der Umstand, dass die beiden 
canones Gratians (c. 16. 17 C. 27 q. 2) als von Impotenz handelnd interpretirt 
werden. So Cardinalis (Maassen, Beitrage zur jur. Litteratur des Mittelalter?. Wien 
1857. S. 15); Glosse zu c. 16 C. 27 q. 2 Casus und verb, ad matr. 

* Insbesondere Innocenz III. c. 5 X 1, 21; vgl. oben. 

* Comm. in Sent. Lomb. dist 27 q. 1 art. 3 quaestiunc. c. 3 (S. 930). 

« Vgl. Tancred, tit. 27 (S. 50), tit. 14 (S. 16), tit. 18 (S. 21). Hostien- 
sis, lib. 1 de rubr. de bigamis non ordin. § quare bigamus, lib. 3 rubr. de con- 
vert, coniug. § qualiter possit, lib. 4 rubr. de matr. § et quare, § quis sit. — 
Naturlich linden sich auch einzelne Anhanger der Lombardus - Theorie. Vgl. 
darliber sofort. — Welche sonderbare Ansichten liber das eheliche Sacrament auf- 
gestellt wurden, zeigt eine anonyme Glosse zur Summa des Stephanus von Tournay 
(Thaner, Wiener Sitzungsber. 79, 231). 
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drucke bringt, wenn er sagt: Nuptiae ergo praeter commixtionem 
sexuum non habent in se Christi et eoclesiae sacramentum.^ 

Erst wenn dieses Sacrament vorliegt, ist die Ehe unloslich. Auch 
die Doctrin kennt .nicht den Satz von der XJnaufloslichkeit der Ehe 
kraft naturlichen Rechts; denn sonst konnte sie nicht einerseits bereits 
die unvoUzogene Ehe — zweifellos — als Ehe und doch noch als los- 
bar behandeln. Nach der Glosse^ zu den Decretalen Gregors IX. und 
Hostiensis^ bezieht sich daher das bekannte Ehetrennungsverbot des 
neuen Testaments ausschliesslich auf die consummirte, sacramentale 
Ehe. Wenig Anklang fanden mit ihrer Ansicht Alanus und Vincentius, 
welche die Wirkungen der unvollzogenen Ehe nach kirchlichem (darum 
noch veranderlichem), die der voUzogenen Ehe dagegen nach gottlichem 
Kechte beurtheilen woUen.* Die herrschende Meinung^ geht vielmehr 
auf die Sacramentslehre zuruck. Darum wird denn auch die voUe 
Unaufloslichkeit der unvollzogenen Ehe nur dort beha«ptet, wo die 
Sacramentslehre des Lombardus — und dies geschieht seit der Recep- 
tion der Gratian'schen Ansicht durch die Papste nattirlich nur noch 
ganz vereinzelt — ^rgetragen wird, z. B. von Huguccio und Bassianus,® 
wahrscheinlich auch von Cardinalis^ und vielleicht Robertus Flames- 
buriensis.® AUerdings. kennt die Doctrin — wie die Decretalen — nur 
einen recipirten Auflosungsgrund der unvollzogenen Ehe: die religio,® 



* lib. 4 rnbr. de matr. § quid sit. 

* Gl zu c. 3 X 3, 32 Casus. 

^ lib. 3 rubr. de con v. coniug. § qui dicatuT. Vgl. auch unten S. 180. 

* Vgl. daraber Hostiensis, lib. 3 rubr. de con v. coniug. § et utrum. 

^ Vgl. auch noch Gl. zu c. 27 C. 27 q, 2 verb, monasterium ; zu c. 35 eod. 
verb, quapropter; Hostiensis, lib. 4 rubr. de divert. § quot modis; lib. 3 rubr. 
de con vers, coniug. § qualiter converti. 

* Vgl. Gl. zu c. 27 C. 27 q. 2 verb, monasterium. Huguccio hat ja auch, 
wie wir S. 167 sehen werden, die Distinction des Lombardus anderweitig verwandt. 
Dariiber, dass sich die beiden Kanonisten mit den ausdriicklichen Entscheidungen 
Alexanders III. im Widerspruch befanden, braucht man sich nicht zu wundern, 
wenn man sieht, wie dieselben mit Decretalen umspringen. Vgl. ihre Bemer- 
kungen zu c. 1 X 4, 7 und bezw. c. 3 X 4, 11 bei Schulte, Literaturgesch. der 
Compil. antiquae. S. 43. 44. 

^ Dass Oardinalis Anhanger der Sacramentslehre des Lombardus war, haben 
wir oben S. 117 gesehen. OfFenbar bat er auch die Consequenzen derselben adoptirt. 

* Vgl. unten S. 181 Anm. 1. 

® Vgl. Gl. zu c. 1 C. 33 q. 1 verb, quod autem; Tancred, Summa tit. 15 
(S. 17) gegen die affinitas super veniens. Bezliglich der nachfolgenden vollzogenen 
Ehe vgl. Gl. zu c. 46 C. 27 q. 2 verb, despons., zu c. 50 C. 27 q. 2 Casus, 
zu c. 27 C. 32 q. 8 Casus. Vgl. auch Gl. zu c. 31 X 4, 1 verb, si inter virum, 
zu c. 3 X 4, 4 verb, iudicatum. Die Glosse zu c. 1 X 4, 4 verb, priori 
glaubt noch ausdrlicklich bemerken zu miissen „non obstante aliqua consuetudine 
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wenn man von den vereinzelten Stimmen, die sich bereits in dieser 
Periode fur das Dispensationsrecht des Papstes erheben,^ absieht. Jetzt 
begegnen wir aber in der Literatur der eigenthumlichen Erscheinung, 
dass eine Eeihe der Mheren Eheaufldsungsgrunde nunmehr als Auf- 
losungsgrunde der sponsalia de futuro hingestellt werden. Schon die 
Glosse zum Decret hat sie in den Memorialvers gebracht: 
„Lepra superveniens, furor, ordo, sanguis et absens, 
Laesaque virginitas, membri damnum, minor aetas, 
Haeresis ac lapsus, fideique remissio: prorsus, 
Sponsos dissociant et vota futura retractant".^ 
Nicht erwahnt wird hier — wie sonst allgemein* geschieht — der wichtigste 
Auf losungsgrund, die nachfolgende Ehe. Die Doctrin geht sogar soweit, 
dass sie bei alien diesen Grunden noch Erklarung des zustandigen 
Richters verlangt und nur bei zweien: dem ordo und der nachfolgenden 
Ehe eine Auflosung ipso iure annimmt.* 

Man sieht, es sind Reminiscenzen an die alte Bologneser Lehre.^ 



in contrarium". Darliber, ob die sacri ordines der religio gleich zu erachten seien, 
Ygl. Hostiensis, 111). 8 mbr. de conyerB. coning. § et ntmm possit 

1 Vgl. S. 154. 180. 

' Gl. zu diet, vor c. 46 C. 27 q. 2 verb, sed concedatur. Ebenso Gl. zu 
c. 4 X 4, 1 verb, si per eas steterit. — Vgl. femer Gl. zn c. 8 X 4, 13 verb, 
litteris und zu c. 2 X 4, 14 Casus (fur affinitas superveniens); Gl. zu c. 14 X 3, 32 
verb, propositum castitatis (fiir nachfolgenden Aussatz). Vgl. Bobert. Flam., c. XIII 
§ 2 (S. XXH). 

^ Tancred, Summa tit. 6 (S. 9); Gl. zu c. 22 X 4, 1 Casus, zu c. 2 X 4, 16 
Casus, zu c. 10 X 4, 17 verb, referente; Hostiensis, lib. 4 rubr. de spousal, et 
matr. § et qualiter (S. 286). Hostiensis erwahnt hier zehn Aufldsungsgriinde: 
Crimen, dissensus, fuga, tempus (Ablauf eines beigefligten dies) et ordo, secunda 
(Ehe), morbus et affinis, vox publica (Anzeige von Hindemissen) cumque reclamant 
(bei impuberes). Ueber T a n c r e d sofort. Thomas vonAquino, Summa in Sent. 
Lomb. dist. 27 q. 2 art. 2, art. 3 (S. 982. 938); lo. Andreae, Summa de sponsal. 
et matr. p. I. c. 5. 

* Vgl. Tan ere d, Summa tit. 6 (S. 10). Ebenso Gl. zu c. 7 X 4, 2 verb, iudicio 
eccles. Hostiensis, a. a. 0. bemerkt von ordo und secunda: „... ipso iure ... 
in nullo autem alio casu sine authoritate episcopi solvi possunt" und weiter unten: 
„... probetur coram iudice competenti, alias propria authoritate non debet sponsum 
relinquere . . . excipe duos casus, in quibus solvxmtur ipso iure." Dies beweist 
auch, dass Freisen Unrecht hat, wenn er bereits fiir diese Zeit von Auflosung 
durch papstliche Dispensation spricht. Vgl. auch Bobert. Flam. c. XIZI § 3 
(S. XXH); lo. Andreae, Summa de sponsal. et matr. p. I c. 5. 

* Dies geht insbesondere aus dem Systeme Tancreds hervor. An der Spitze 
der Verlobni8s-Aufl5sungsgriinde stehen nachfolgende vollzogene Sponsalien 
(mit Recht, weil schon Ehe!). Weiter werden erwahnt: 2) religio, 3) absentia, 
4) lepra, 5) affinitas superveniens, 6) beiderseitiger Wille (c. 2 X 4, 1. Hier seien 
aber Manche anderer Ansicht und hielten die Entscheidung nicht fiir eine Deere- 
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Dass Verlobnisse nicht leichtsinnig und wegen jedes beliebigen 
Grundes gelost werden soil ten, ^ war von jeher in der Kirche gewunscht 
worden. So konnte man denn die Bologneser Auflosungslehre, die 
doch so hoch entwickelt und weit verbreitet war, immerhin im Systeme 
noch unterbringen, zumal die Aehnlichkeit der Terminologie dies Unter- 
nehmen erleichterte. Besonders practisch war diese Lehre fur die Ver- 
lobnisse nicht, 2 da ja die nachfolgende Ehe einen ipso iure wirkenden 
Auflosungsgrund der sponsalta de futuro bildete. Jetzt wiederholt sich 
in der Literatur dasselbe Spiel, welches Gratian und Lombardus bei 
ihrer Distinguirung mit den Belegstellen getrieben batten.^ Wenn 
fruher Gratian bestimmte Ausspriiche von der unvollzogenen Ehe — 
also sponsalia de praesenti — verstanden hatte, so legt jetzt die Litera- 
tur dieselben Stellen im Sinne von sponsalia de futuro aus und nur 
bezuglich eines einzigen Auflosungsgrundes bemerkt sie, dass er auch* 
bei sponsalia de praesenti Platz greife. 

Aus der unitas carnis ergeben sich noch folgende Wirkungen der copula : 
a) AUein durch die voUzogene Ehe entsteht die bigamia interpreta- 
tiva, der defectus sacramenti.^ 

tale; ebenso lo. Andreae, a. a. 0. p. I c. 5), 7) fornicatio (ein sehr ausgedehnter 
Begriff), 8) minor aetas. 

^ Vgl. iibrigens Glosse zu den Exceptiones decret. Grat. (Fitting, a. a. 0. 
S.67 Anm.): huinsmodi sponsalia (sc. de futuro) non debent dissolvi, sed si solata 
fuerint, non sunt rei, quia nondum constabat matrimonium, tamen triennii poeni- 
tentia debet eis imponi. (Hier ist an beschworene sponsalia de futuro gedacht; 
ygl. die folgende Anm.). 

' Diesem Gedanken giebt Eoffredus einen drastischen, aber zutreffenden 
Ausdruck. Opus libellorum super iure pontificio . . . p. 3. de spousal, et matr. : 
Oppositio. Sed opponitur . . . quod ista coactio non yalet denario; nam pone, quod 
des libellum contra me, lis sit contestata, vado et contraho matrimonium cum alia, 
vel ego sponsa cum alio per verba de praesenti contraho, quod possum: et spon- 
salia contracta dissolvuntur et mihi transgressori imponit poenitentiam de periurio 
(ironisch gemeint!) ... Consulo tamen omnibus, qui sponsalia contraxerunt, quod 
si aliqua pars non vult complere sponsalia quod numquam illam compelli petat, nee 
libellum contra illam concipiat; quia posset se ita cito expedire, ut dixi, contra- 
hendo cum altero matrimonium per verba de praesenti et ita inanibus sumptibus 
Be vexaret. ..." Aus desselben Autors Quaestiones sabbatinae q. XXXVIII erfahren 
wir, dass in Benevent auf Eingehung einer Ehe mit der sponsa eines Anderen eine 
Geldstrafe von 10 Pfund stand. 

3 So beruft sich z. B. Tancred (Summa. tit. 6 S. 10) zum Beweise der Auf- 
l5sung der sponsalia de futuro durch nachfolgende vollzogene Sponsalien auf die 
Entscheidungen in c. 4 X 4, 4; Compil. I. c. 3. 4, 1 und versteht dieselben von 
sponsalia de futuro. 

* So iibereinstimmend 01. zu dictum vor c. 46 C. 27 q. 2 verb, sed conceda- 
tur, und Tancred, Summa. tit. 6 (S. 9). 

* Vgl. auch Gl. zu c, 16 D. 35 verb, vidua est; c. 19 eod. verb, vidua. — 
Sehling, Verlobnisse. 10 
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b) Die affinitas legitima wie auch illegitima nimmt ihren XJrsprung 
aus der copula.^ 

c) Der Eintritt in das Kloster kann nach VoUzug der Ehe nicht 
mehr ohne Willen des anderen Theiles erfolgen.^ 

d) Der Begriff „una caro" ist auch bei der compaternitas von 
Bedeutung, da diese sich unter bestimmten Voraussetzungen auf den 
anderen Ehegatten durch die unitas carnis ausdehnt.^ 

2) Eine weitere Wirkung der copula .von grosser Tragweite ist fol- 
gende: Die copula gilt unter gewissen Unastanden als Surrogat der 
Consenserklarung, in ihr wird der auf die gegenwartige Eheschliessung 
gerichtete Wille gefunden. Diesen Gedanken finden wir in der Literatur 
wiederholt und ausdrucklich bestatigt. 

Tancred und die Glosse zu den Decretalen Gregors erklaren an 
mehreren Orten, dass man „per carnalem copulam" ebenso wie „verbo'^ 
seinen Consens auszudrticken im Stande sei;^ ja die Glosse nennt die 
copula einmal einen tacitus consensus.^ Consensus de praesenti und 
copula werden daher wiederholt gleichbedeutend neben einander ge- 
braucht.® Der hier zur Darstellung gelangende Gedanke ist ein uber- 



Ygl. liber diese Begriffe Sachsse, Der defectns sacramenti. Berlin und Leipzig 
1881. S. 79 flf. 

^ Tancred, Summa. tit. 29 (S. 54): Affinitas est proximitas personarum, ex 
coitu proveniens, omni carens parentela. Ex coitu, ideo dixi, quoniam tam per 
fomicarium coitum, quam per legitimum contrahitar, et insurgit affinitas; Ro- 
bert. Flam. XL § 2. 3 (S. XVIII); Hostiensis, lib. 4 rubr. de affinitate § 
qualiter (S. 313). 

* Vgl. Gl. zu diet, vor c. 1 C. 33 q. 5 verbis, quod autem und quod autem 
sine consensu; zu c. 6 eod. Casus; zu diet, vor c.9 eod. Casus; Tancred, Summa. 
tit. 18 (S. 21); Gl. zu c. 2 X 3, 32; Hostiensis, lib. 3 rubr. de convers. § et 
qualiter revocari (S. 257 b). 

^ Vgl. Gl. zu c. 1 C. 30 q. 4 Casus; zu c. 3 eod. verbis, compatres und caro 
(Ergo per sponsam de praesenti non acquiritur compaternitas, cum canon hoc 
ponat pro ratione: quia sunt una caro effecti); Tancred, Summa. tit. 21 (S. 35); 
Robert. Flam. XIL § 6 (S. XX); Gl. zu c. 4 X 4, 11 verb, cum quo. — Ein 
naheres Eingehen auf obige Puncte wird durch den Plan der Arbeit nicht bedingt. 

* Tancred, Summa. tit. 17 (S. 20); Glosse zu c. 26 X 4, 1 verb, copula 
subsecuta; zu c. 28 X 4, I verb, ante carnis copulam; zu c. 4 X 4, 9 verb, nee 
facto. Die Gl. zu c. 5 X 4, 5 verb, praesum. bemerkt: „. .. per carnalem copulam 
ipso facto videtur consensum exprimere de praesenti." Ebenso spricht von ipso 
facto consentire Hostiensis, lib. 4 rubr. de matr. § qualiter contrah. (S. 289 b). 

* Gl. zu c. 15 X 4, 1 verb, post fidem praestitam. Hier bemerkt die Glosse 
zu der Stelle der Decretale „Quatenus si inveneris, quod primam post fidem prae- 
stitam cognoverit, ipsum cum ea facias remanere": quod si ita est, matrimonium est 
inter eos, ut dixi : quam vis non credebimt, tali tacito consensu contrabere . . ." 

« Vgl. statt Aller Tancred, Summa. tit. 5 (S. 6). 
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aus naheliegender und natiirlicher: Wenn der Inhalt des ehelichen Con- 
senses in der affectio maritalis und in der Zustimmung zur copula ge- 
funden wird,^ so muss nothgedrungen von dem vollendeten Inhalte des 
Consenses auf das Vorhandensein des letzteren geschlossen werden. 

Thomas von Aquino bemerkt geradezu „ cum nihil possit expres- 

sius significare consensum quam carnalis copula".^ Es wird daher von 
der Glosse zum Decret^ mit Recht bemerkt, dass es fast den Anschein 
hahe, als ob nach vorangegangenen sponsalia de future* die copula die 
Ehe schliesse. Aber sie erklart weiter: illud referas ad praesumptio- 
nem, d. h. nicht die copula wirkt die Ehe, sondem der in der copula 
prasumirte*^ Consens. Die Prasumption ist eine praesumptio iuris et 
de iure.® Die Glosse unterscheidet daher zwei Arten des Consenses: 
den verus und den praesumptus.^ 

Mit Recht konnte man hier den Einwand erheben: Wenn die Mehr- 
zahl der kanonistischen Schriftsteller als Inhalt des Consenses nicht 
blossdie Zustimmung zur copula, sondern — und vielfach geradezu 
ausschliesslich — die Einwilligung in die Lebensgemeinschaft (vitae 
consuetude) betrachtet, warum wird denn nicht auch aus der vitae con- 
suetude auf den Consens geschlossen? Dies geschieht aber in der That 
mehrfach,® genau so wie im romischen Recht. So haben wir denn 
auch hier wieder das romische Eheschliessungsrecht in seiner voUkom- 
menen Klarheit vor uns. Dass bei den Kanonisten die copula gegenuber 



1 Vgl. Tancred, Summa. tit. 12 (S. 14); Robert. Flam. II. (S. XI); 
Hostiensis, lib. 4 rubr. de matr. § qualiter contrah. (S. 289 b). 

* Comm. in Sent. Lomb. dist. 28 q. 1 art. 2 (ed. cit. S. 939). 

* Gl. zu c. 5 C. 27 q. 2 verb, nam cum viri. 

* Davon handelt die in der Glosse citirte Decretale Alexanders III. (s. c. 2 X 
4, 7). — Aehnlich hat sich die Glosse auch beziiglich der bedingten Ehe, zu 
welcher die copula hinzugetreten sei, ausgesprochen (zu c. 1 C. 27 q. 2 verb, coitus). 

* Vgl. Gl. zu c. 15 X -^j 1 Casus und verb, praestitit; zu c. 26 X 4, 1 verb. 
nee forma i. f , zu c. 31 X 4, I verb, contra praesumpt. Vgl. auch von Prozessua- 
listen: lo. Andreae, welcher hier von einer necessaria praesumptio spricht 
(Ordo iudic. ed. Wunderlich. Basel 1840. c. 8 § 11. S. 40; ed. H. Horn. 
Munchen 1837. S. 47) oind den Verfasser des von Gross (Innsbruck 1870) heraus- 
gegebenen Ordo iudiciarius incerti auctoris (p. 1 tit. 15 S. 129). 

* Gl. zu c. 30 X 4, 1 Casus; zu c. 12 X 4, 17 verb, affidasse; Hostiensis, 
lib. 3 rubr. de praesumpt. § quot eius species (S. 154). 

' Gl. zu c. 2 X 4, 2 verb, consensus, zu c. 9 X 4, 2 verb, consensus. 

® Vgl. die von Schulte (Literaturgesch. der compilationes antiquae S. €8 
Nr. 15) mitgetheilte Stelle aus dem Compilationenapparat Tancreds; Gl. zu c. 21 
X 4, 1 Casus; Hostiensis, lib. 4 rubr. de matr. § qualiter contrahitur (S. 289), 
eod. § et qualiter dissolv. (S. 291); lib. 4 rubr. de sponsa duorum § quae quibus 
praeiudicent (S. 299 b). 

10* 
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der Lebensgemeinschaft entscliieden in den Vordergrund tritt, habe ich 
oben bereits begrundet. 

Aus dieser Eigenschaft der copula ergeben sich folgende wicbtige 
Consequenzen: 

a) Wenn zu sponsalia de futnro copula hinzutritt, so entsteht 
ebenso eine Ehe wie dutch Abgabe eines consensus de praesenti.^ 

b) Die bedingte Ehe wird durch copula ebenso zur unbedingten, 
wie durch ausdnicklichen Consens.^ 

c) Die wegen error conditionis ungultige Ehe wird gultig, wenn 
der Irrende nach Erkenntniss des Irrthums „verbo vel facto per copu- 
1am" in die Ehe mit der Unfreien einwilligt.^ 

d) Das impedimentum vis fallt fort durch ausdrucklichen, freiwillig 
emeuten oder auch stillschweigenden Consens (copula).^ 

§ 27. Die SpoBsaliendistinction bei den Clyilisten. 

Wenn irgend etwas geeignet ist unsere Behauptung zu bestarken, 
dass der SponsaKendistinction die einfachen Satze des romischen Rechtes 
zu Grunde liegen, so ist es die Behandlung dieser Theorie durch die 
Glossatoren des corpus iuris civilis.^ Klar und bestimmt wird hier zwi- 



^ Vgl. Tancred, Summ. tit. 5 (S. 6), tit. 6 (S. 10), tit. 27 (S. 50). Vgl. 
auch tit. 6 (S. 9). Gl. zu c. 13 X 4, 1 Casus. 

« Gl. zu c. 1 C. 27 q. 2 verb, coitus; Tancred, Summ. tit. 5 (S. 6); Gl. zu 
c. 1 X 4, 4 verb, si permiserit; Gl. zu c. 3 X 4, 4 verbis conseusus de pr. und 
carnalis. Hostiensis (lib. 4 rubr. de matr. § qualiter contrahantur. S. 289) be- 
merkt: „Nam carnis copula verba de futuro trahit ad praesens tempus praesumptive 
. . . sicut et de express© dissensu consensum faciat . . . et propterea videtur a con- 
ditione recessum ...*' loann. Andreae, Summ. p. I. c. 4. 

8 Tancred, Summ. tit. 17 (S. 20); Gl. zu c. 4 X 4, 9 verb, nee facto. 

* GL zu c. 1 C. 36 q. 2 verb, eos qui; Tancred, Summ. tit. 26 (S. 48), lib. 
iudic. p. 3 tit. 14 § 2; Gl. zu c. 9 X 4, 2 verb, consensus, zu c. 11 X eod. verb, 
carnaliter, zu c. 2 X 4, 7 verb, cognoverit, zu c. 4 X 4, 18 verb, copulae camali. 

* Was die Exceptiones Petri betrifft, so enthalten dieselben ganz deutlich die 
romisch-rechtliche Unterscheidung von sponsalia und matrimonium und den Satz 
von der ehewirkenden Kraft des Consenses (1, 44. 1, 45. 1, 49. 50. 4, 44, 4, 57). 
In letzterer Hinsicht gehen iibrigens die Appendices (Fitting, Jurist. Schriften 
des friiheren Mittelalters. Halle 1876. Appendix P. I c. 20. S. 158; libellus de 
verbis legal, c. 6. S. 184, c. 52. S. 200) noch weiter, indem sie die Ehe als Con- 
sensualcon tract (wie die emptio venditio) hinstellen. Da die Exceptiones die romi- 
schen Grundsatze zur Darstellung bringen, enthalten sie naturlich auch die Grundztige 
der Sponsaliendistinction. Daraus aber auf eine Kenntniss der letzteren schliessen 
zu woUen, ist verfehlt. Von einer solchen Distinction konnte nur dort die Rede 
sein, wo eine neue Sacramentstheorie die Interpretation der von desponsatio u. s. w. 
handelnden Stellen veranlasste (vgl. oben). Fiir die vorliegende Arbeit ist daher 
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schen sponsalia und matrimonium unterschieden: Sponsalia sind die 
mentio ac repronaissio nuptiarum,^ matrimonium dagegen das consortium 
totius vitae.^ Die Ehe wird geschlossen durch den tibereinstimmenden 
Willen zweier Personen, den consensus nuptialis, nicht durch concubi- 
tus.^ Ebenso wenig wie dieser ist aber auch die thatsachliche Lebens- 
gemeinschaft erforderlich.* Aus der Herstellung der letzteren wird unter 
bestimmten Voraussetzungen der eheliche WiUe entnommen.^ 

Bis hierher haben wir also ausschliesslich romisches Recht. Es 
hatte diesem Literaturkreise daher die Sponsalien-Terminologie der Kano- 
nisten ganz erspart bleiben konnen. Aber in diesem Puncte zeigt sich 
eben, wie die Studien des kanonischen und romischen Eechtes vielfach 
in einander gegriflFen haben. Civilisten zeigen nicht minder umfassende 
Kenntniss des kanonischen Eechtes® wie umgekehrt. Haben doch 
manche Lehrer gleichzeitig in beiden Schulen das Lehramt bekleidet.^ 
So finden wir denn auch bei den Legisten die Sponsaliendistinction. 



die neuerdings so yiel beriihrte Frage nach der Entstehungszeit der Exceptiones 
gleichgliltig (vgl. Ficker, a. a. 0. 11. Erganzungsbd. S. 1 ff.; Fitting, Zeitschr. 
der Savigny-Stiftung f. rom. Eechtsgesch. Bd. 7 S. 27 ff. Dagegen Max Con rat, 
Das Ashburnhamer Kechtsbuch. Quelle der Exc. Petri. Als Manuscript ge- 
druckt 1886). 

1 Vgl. statt Aller Placentinus, Summa in Cod. (Mog. 1536) 5, 1(S. 193 ff.). 

' lo. Andreae, Summ. de spousal, et matr. p. I. c. 1 bemerkt beziiglich 
dieser Definition : „. . . Et qua diffinitione, quae communis est canonistis et legistis." 

^ Bulgarus (Bulgari et Placentini ad titulnm Pandect, de regul. iuris 
comm. Colon. Agrippin. apud loan. Gymnicum anno 1587) zu c. 30 D. 50, 17. 
Placentinus, Summ. in Cod. 5, 4 (S. 196 ff.); Bassianus, Summ. in Not. 
Justin. (Francof. 1615. Savigny, 2. Aufl. 4, 296). Nov. 22, (S. 79); Azo, Comm. 
ad singulas leges XII. libror. Cod. (Paris. 1577) zu 1. 1 C. 5, 1 (S. 368), zu 1. 6 C. 5, 3. 

* Vereinzelt anderer Ansicht beziiglich der traductio Placentinus, Summ. in 
Codic. (zu 5, 4. S. 196 ff.). Dagegen Azo, a. a. O. zu 1. 6 C. 5, 3: Cum in te. 
Uxor enim fuisti per hanc 1. voluit dicere P. (= Placentinus) quod solo consensu 
non contrahitur matrimonium, imo necessaria est dednctio in domum, secundum 
nos contra ut D.%de reg. iur. nuptias et etiam sibi contradicit D. de ritu nupt. in 
liber, et hie non erat consensus de praesenti sed de futuro, cum contraherentur 
sponsalia et sponsalia sunt mentio et repromissio futurarum nuptiarum, praesumitur 
ergo contractum si mulier deducitur in domum viri non autem econverso, ut hie 
et D. de ritu n. mulierum, si vero esset de praesenti, contraheretur matrimonium 
sine deductione in domum. Vgl. auch zu 1. 7 C. 5, 4. 

* Vgl. die vorstehende Anmerkung. Vielleicht spricht deshalb Hugo, einer 
der (fuattuor doctores (Savigny 4, 155), von re et verbo coniuncti (Savigny 
4, 504). Vgl. Bassianus in Schulte, Literaturgesch. der Compil. antiquae. S. 68. 
Nr. 15. (Die Sigle V. am Schlusse der Stelle bedeutet Lanfranc, der zugleich Civi- 
list und Kanonist war; vgl. Schulte, ebenda S. 52.) 

^ So Placentinus (der nicht Kanonist war, vgl. Savigny 4, 256). 
' Als Erster: Bassianus. Vgl. Savigny 5, 233. 
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Placentinus^ deutet dieselbe nur an, und bemerkt bei der Frage, 
ob der Consens bei Sponsalien und Ehe derselbe sei — einer Frage, 
die auf Grund des romischen Rechtes natiirlich vemeint wird — : Sunt 
tamen quidam, qui non inargute distinguunt et dicunt: immo sponsa- 
lium consensus est de future, nuptiarum de praesenti". Selbst ange- 
wendet hat Placentinus diese Distinction nicht. 

Weiter gehen Bassianus,^ der die neue Terminologie auf romisches 
Novellenrecht erstreckt, Azo,* Balduinus,* Accursius,*^ Yivianus® und 
Odofredus,^ welche die Theorie ganz allgemein benutzen. 

Alle diese operiren mit den neuen Ausdrucken ohne die geringste 
Schwierigkeit. Mussen sich da nicht die BegriflFe gedeckt haben? 
Sponsalia de future sind die sponsalia, und sponsalia de praesenti das 
matrimonium des romischen Rechts.® Bemerkenswerth ist auch die 
Uebereinstimmung der Kanonisten und Civilisten uber die concludente 
Natur der Herstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft. Es sind 
stets die gleichen, unwandelbaren Grundsatze, welche zur Anwendung 
kommen. Ein Blick auf die Behandlung der Sponsalientheorie bei den 
Legisten muss uberzeugen, dass es sich — fur das Eheschliessungsrecht 
— im Grunde nur um eine neue Terminologie gehandelt hat. 

Da die Glossatoren dies wohl erkannten, haben sie sich auch von 
der Anwendung der erprobten Ausdrucke des romischen Eechtes durch 
die neue verwirrende Terminologie — die vollstandig zu tibergehen 
sie nicht gesonnen waren — nicht abbiingen lassen. Sie unterscheiden 
nach wie vor zwischen sponsalia und matrimonium; und nur verein^elt 
finden sich die Ausdrucke sponsalia de future, de praesenti, wobei, 
wenn von sponsalia ohne besondere Bezeichnung die Rede, sponsalia de 



1 Summ. ad Cod. 5, 1 (S. 193 ff.). 

* Summ. in Nov. 22 (ed. cit. S. 79). — ' Daruber, dass Bassianus Anhanger 
• der Sacramentslehre des Lombardus war, s. oben. Fiir ihn lag daher berechtigter 

Grund zur Reception der Distinction vor. 

3 Comm. ad singul. libr. XII. Cod. zu 1. 1. 2. 8 C. 5, 1 (ed. cit. S. 568 ff.), 
zu 1. 1 C. 5, 2. 1. 6 C. 5, 3. 

* Gl. zu 1. 1 D. 23, 1 (ed. Lugdun. 1572). 

* Gl. zu 1. 1 D. 23, 1, 1. 66 D. 24, 1. 

* Casus zu 1. 5 D. 23, 2; feruer auch Casus zu 1. 13 C. 5, 4. 

' Super digest, veteri comm. zu 23, 1 : „Certe sponsalia sunt interrogatio et 
responsio facta per verba de futuro ... contract, per verba de futuro: hoc modo 
dicit masculus mulieri: promittis quod accipias me in virum; sed si contrahuntur 
per verba de praesenti, non sunt sponsalia, sed potius matrimonium, vel nuptiae, 
verbi gratia dicit: promittis quod accipis me in virum ...** 

' Vgl. die Stelle in Anm. 7. 
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futuro gemeint sind.^ Azo nennt die letzteren deshalb geradezu „vera 
sponsalia" die wahren, eigentlichen Sponsalien.^ 

§ 28. Schlussbetraehtung fiber die kanonistische Doctrin. 

I. Denselben Standpunct, wie wir ihn beziiglich der Civilisten ge- 
keniizeichnet haben, nimmt aber auch die kanonistische Doctrin ein. 

Betrachten wir die Tenninologie , so springt sofort in die Augen, 
dass der Ausdruck sponsalia de praesenti kein sehr haufiger ist, ja dass 
das Wort „sponsalia" sehr oft im ausdrucklichen Gegensatze zu „inatri- 
monium" gebraucht wird.^ Man wird, oder auch man blieb sich der 
eigentlichen Bedeutung jener Ausdrticke bewusst, und man erkannte, 
dass die Terminologie sponsalia de praesenti eine unrichtige und zu 
Verwirrung fiihrende ist. Daher meint die Glosse zum Decret,^ dass 
nach dem grammatischen Sinne jener Yocabeln (proprie ^) zwischen spon- 
sus und sponsa keine Ehe bestehe, well sponsio die repromissio futura- 
rum nuptiarum bedeute. Denselben Gedanken driickt Tancred viel 
praciser aus:® „Et ista (d. h. futurarum nuptiarum promissio, accipiam 
etc.) sunt vere sponsalia, quando per verba de futuro contrahuntur. Si 
vero per verba praesentis temporis contrahuntur, quia dicit vir: ego 
accipio te in meam uxorem vel alia similia verba dicuntur, quae mu- 
tuum consensum utriusque de praesenti significent .... ista talia di- 
cuntur sponsalia de praesenti, quae improprie dicuntur sponsalia, sed 
vere est matrimonium". 

Mit anderen Worten, der terminus sponsalia de praesenti ist un- 
gliicklich gewahlt. Es ist eben kein Verlobniss, sondern matrimonium, 
was damit ausgedriickt sein soil. Tancred hat denn auch in der That 
jene Distinction fast nie angewendet; ganz mit Stillschvveigen kounte 
er sie aber nicht ubergehen. In seinem Systeme unterscheidet er aus- 



* Vgl. die citirten Glossen des Balduinus und Accursius. Vgl. ferner die 
citirten Stellen von Bassianus und Odofredus. Vgl. namentlich auch Azo, Comm. 
in Cod. zu 1. 1. 2. 3 C. 5, 1. 

« Comm. in Cod. zu 1. 1. 2. 3 C. 5, 1. 

* Vgl. Gl. zu c. 1 C. 30 q. 2 Casus; Tancred, Summ. tit. 4 (S. 5): „non 
est matrimonium, sed sponsalia", tit. 27 (S. 49) u. a. m. ; Gl. zu c. 4 X 4, 1 verb, 
habere non potest; zu c. 29 X 4, 1 verb. Gemma; zu c. 1 X 4, 2 Casus; zu c. 14 
X 2, 13 verb, nondum septem. 

* Gl. zu pr. Diet, vor c. 1 C. 27 q. 2 verb, sequitur. 

** Ich weise auf die Distinction Huguccios von den vota de praesenti und 
de futuro (vgl. unten S. 167) hin; das erste „proprie**, das zweite „improprie'* 
Geltibde. Also umgekehrt wie bei der rfponsaliendistinction. Vgl. unten S. 169. 

* Summ. tit. 3 (S. 3). 



152 Z welter Theil. 

driicklich wieder zwischen sponsalia und matrimonium, nicht mehr zwi- 
schen sponsalia de futuro und de praesenti. Die sponsalia de future 
sind die eigentlichen sponsalia (Summ. tit. 6 S. 10), die Verlobung des 
romischen Reohts (Summ. tit. 2 S. 3), welche der Ehe, dem matrimo- 
nium, voranzugehen pflegen (Summ. tit. 1 S. 3; tit. 8 S, 12).^ Was die 
Glosse zu den Decretalen anlangt, so ist ja zuzugeben, dass sie den 
Ausdruck sponsalia de praesenti anwendet; ebenso richtig ist es aber 
auch, dass sie sponsalia und matrimonium vielfach in ausdrucklichen 
Gegensatz zu einander stellt.^ Wenn sie zu c. 5 X 4, 7 verb, et quod 
hie plus^ hervorhebt, dass zwischen sponsalia und matrimonium der- 
selbe Unterschied bestehe, wie zwischen dem Willen, gegenwartig die 
Ehe zu schliessen, und dem Willen, dies erst in Zukunft zu thun (also 
zwischen Veriobniss und Ehe im romischen Sinne), so steht sie that- 
sachlich auf demselben Standpuncte wie Tancred. Ganz klar spricht 
sich Hostiensis aus: „ . . . . improprie dicuntur sponsalia de praesenti, 
quia est vere matrimonium, ita ut licet carnaliter non cognoverint non 
tamen licet alicui eorum alii nubere".* Er stellt sponsalia und matri- 
monium als etwas besonderes gegenuber; den Ausdruck sponsalia de 
praesenti gebraucht er nicht, denn dieser ist ein unrichtiger, ein un- 
eigentlicher. Ebenso bezeichnen Thomas von Aquino (Conmi. in Sent. 
Lomb. dist. 27 q. 2 art. 1 S. 931) und Jo. Andreae (Summ. de spousal, 
et matr. p. I c. 5) die sponsalia per verba de future contracta als die 



^ Auch Robert. Flam, unterscheidet deutlich zwischen sponsalia (wor- 
unter er die sponsalia de futuro versteht) und matrimonium (a. a. 0. IT. 
Abs. 2. S. XI; Xni i. pr. § 12; XIV § 1 S. XXIII; XVm S. XXVI); er 
handelt in III fF. von den impedimenta dirim. matrim., in XIV von den Griin- 
den quae impediunt sponsalia. In XIII § 3 (S. XXII) nennt er die sponsa- 
lia „praeparatoria matrimonii". (Ueber die sonderbaren und selbst ausdruck- 
lichen — dem Verfasser bekannten — papstlichen Entscheidungen widerstreitenden 
Consequenzen , welche Robert, aus diesem Satze ableitet, vgl. XIII § 3. S. XXII 
und Anm. 20 von Schulte.) 

* Die Gl. zu c. 3 X 4, 8 nennt sponsalia de futuro im Gegensatze zu ma- 
trimonium sponsalia. 

^ „quia hie est fides de praesenti contrahendo cum ea,.quatenu8 potest, sed 
in alio casu est tantum fides de futuro et est similis differentia, sicut inter spon- 
salia et matrimonium. 

^ lib. 4 rubr. de spousal, et matr. Addit. (S. 286 b). Ebenda: Et ista sunt 
sponsalia quando sic per verba de futuro contrahuntur, quia, si per verba de prae- 
senti contrahuntur, ut accipio te in meam, vel consimilia verba dicantur, quae 
mutuum consensum utrinqne de praesenti significent, ut cum dicit vir, consentio 
in te, tamquam in uxorem, vel tamquam in meam, et ilia similiter dicat, tunc 
verum est matrimonium. 
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eigentlichen (proprie) Sponsalien und verwenden fast nie den Ausdruck 
sponsalia de praesenti. Aus diesem Umstande ergiebt sich wieder, dass 
die Sponsalientheorie als Eheschliessungslehre nichts als eine Anwen- 
dung romischrechtlicher Gnindsatze gewesen ist, weiterhin aber auch, 
dass sie mit den Ansichten Gratians und der Schule von Bologna tiber 
Eheschliessung sich im Einklange befunden hat. Dies wird wiederum 
durch den Umstand bestatigt, dass gerade die Glosse^ zum Decret in 
Uebereinstimmung mit Anderen^ ohne die geringste Schwierigkeit die 
Sponsalienunterscheidung mit der Lehre von dem initiatum und con- 
summatum matrimonium verbinden konnte. Das zur Zeit der Glosse und 
heute noch geltende Recht war ja auch seit Alexander III. eine Ver- 
einigung der Anschauungen Gratians und Lombardus. 

II. Dass die Doctrin wieder — wie wir sehen — zu den Aus- 
drticken des romischen Bechts griff, hatte seinen guten Grund. Seit- 
dem durch die papstliche Gesetzgebung klar und deutlich die Sacra- 
mentslehre Gratians recipirt, die Auflosbarkeit der unvollzogenen Ehe 
aber auf einen einzigen Fall beschrankt war und also das Recht durch 
papstliche Entscheidung unerschutterlich feststand, da bedurfte die 
Theorie jener Distinction des Lombardus nicht weiter. Jetzt gait es 
nicht mehr alte, unklare, von sponsi, sponsae, desponsatio handelnde 
Quellen zu interpretiren und daraus die Auflosbarkeit oder Unauflos- 
barkeit der Ehe abzuleiten. Das Recht war durch papstliche Aussprtiche 
fixirt. Jetzt musste man sich wieder bewusst werden, was jene Distinc- 
tion bedeuten soUte, und sich in das Gedachtniss zunickrufen, dass die 
Bezeichnung sponsalia de praesenti ihrer eigentlichen Bedeutung nach 
durchaus nicht den Sinn wiedergab, den sie geben soUte. Man musste 
naturgemass fur diejenigen Begriffe des romischen Rechts, welche durch 
jene Termini „sponsalia de future und de praesenti" gedeckt werden 
soUten, endlich auch wieder die Ausdrucke des romischen Rechts in 
Anwendung bringen. So unterscheidet man denn nicht mehr zwischen 
sponsalia de future und de praesenti, sondern wieder, wie es vor Lom- 
bardus der Fall war, zwischen sponsalia und matrimonium. Die Spon- 



^ Interessant ibt es, wie die Glosse mit der zweiten Distinction Gratians 
(dass namlich zwischen sponsi keine Ehe bestehe, sondern eine blosse Bezeich- 
nung ex spe futnrorum vorliege) umspringt; zu diet, vor c. 40 C. 27 q. 2 verb, 
sponsa: Nee haec solutio multum valet, zu diet, vor c. 46 eod. verb.-. Ex his fere 
per totum istum § male dicit Grat. Uebrigens vertritt bekanntlich Gratian diesen 
zweiten Aufldsungsversuch nicht, sondern theilt ihn bloss der Yollstandigkeit 
halber mit. Vgl. oben S. 88. 

^ Ygl. z. B. lo. Andreae, Summa de spousal, et matr. p. IL c. 6: „Initiatur 
per verba de praesenti; perficitur sive consummatur per copulam camalem." 
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salienunterscheidung, die scholastische Distinction hatte ihre Schuldigkeit 
gethan.^ 

Die abweichenden Ansichten der neueren Literatur uber die Ver- 
lobnissunterscheidung sind in Excurs 11. besprochen. 

§ 29. Schluss. Das Tridentlnom. 

I. Mit dem Vorstehenden hatten wir eigentlich unsere Aufgabe 
„Die XJnterscheidung der Verlobnisse im kanonischen Rechte" zu Ende 
geftihrt. Der Vollstandigkeit und des besseren Abschlusses halber moge 
aber noch kurz auf die Frage eingegangen werden, ob das Tridentinum 
irgendwelche Aenderung beztiglich der oben ennittelten Satze getroffen 
Oder ob e^ dieselben formell bestatigt hat. 

Wenn ich hierbei die Zwischenzeit voUig tiberspringe, so wird dies 
bei dem Cliarakter der juristischen Literatur dieser Zeit begreiflich er- 
scheinen. Der einzig neue Satz dieser Periode betriflft das papstliche 
Auflosungsrecht der unvoUzogenen Ehe. Die Geschichte dieses Rechtes 
gehort aber nicht in den Rahmen der vorliegenden Arbeit. So viel 
moge jedoch schon hier bemerkt sein, dass sich seit Alanus eine auf 
diese Rechtsbildung hinwirkende Richtung in der Doctrin bemerkbar 
machte,^ und dass uber die Berechtigung des Papstes vereinzelt bereits 
im 13. Jahrhundert debattirt wurde,* wie ja diese Frage noch im 15. Jahr- 
hundert nicht als eine definitiv entschiedene zu betrachten ist.* 

II. Das Tridentinum steht voUstandig auf dem oben dargelegten 
Standpuncte der Decretalen und der Doctrin — abgesehen naturlich 
davon, dass es bei der Consenserklarung eine bestimmte Form ver- 
langt und bei dem Mangel dieser Form eine Ehe nicht zu Stande 
kommen lasst. 

Zuvorderst kann es meines Erachtens keinem Zweifel unterUegen, 
dass das Tridentinum ausschliesslich den Consens als die Ehe bewirkend 
betrachtet. Nicht nur wird niemals (mit Bezug auf die copula) das 
Gegentheil behauptet, es wird dieser Satz sogar ausdrucklich ausge- 
sprochen. Sess. XXIV can. 6 nennt die nichtconsummirte — also dutch 
Consens geschlossene — Ehe ein matrimonium ratum. Das Decret. de 



* Sie war dem UDtergange geweiht, denn sie war nicht Selbstzweck, und 
der Zweck, dem sie diente, war nicht mehr vorhanden. Mit Riicksicht auf die 
Decretalen ist die Terminologie sponsalia de praesenti und de futuro naturlich 
nicht sofort verschwunden. * Vgl. S. 121. 180. 

' Durantis. Specul. iur. lib. 1 partic. 1 de dispensationibus. § Nunc bre- 
viter dicendnnwest de disp. dom. papae i. f. 

* Sehling, Geschlechtsgemeinschaft S. 55. — Weiteres behalte ich mir zu 
Ausfuhrung an anderer Stelle vor. 
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ref. matr. c. 1 i. pr. bezeichnet die durch blossen Consens geschlossene 
Ehe: ratum et verum mateimonium. Der Catechismus ex decret. Concil. 
Trid. charakterisirt in p. II c. 8 q. 4 (ed. Tauchnitz. Lips. 1840 S. 277) 
den consensus als causa effectrix matrimonii. Ebendaselbst wird be- 
merkt, dass nur durch den Consens „obligatio et nexus" der Ehe ent- 
stehen konne; verbindet man hiermit den Satz der q. 3: „nihil horum 
tamen matrimonii vim et rationem proprie habere, nisi obligationem 
illam et nexura, qui coniunctionis vocabulo significatus est", so erhalt 
also nach dem Catechismus die Ehe nur durch den Consens ihre Kraft 
und ihr eigentliches Wesen. Die q. 8 c. 8 giebt diesem Gedanken noch 
speciell gegeniiber der copula Ausdruck.^ 

Ja, die so geschlossene Ehe ist unloslich: Sobald die Consensworte 
gesprochen, sind die Eheleute mit unloslichen Banden an einander ge- 
fesselt.^ 

Wenn wir diese Vordersatze festhalten, und nunmehr den Satz 
von der Auflosbarkeit der unvoUzogenen Ehe durch Professleistung* und 
durch papstlichen Dispens betrachten, so ergiebt sich ftir mich nur der 
Schluss: Die Ehe, welche durch Consens zu Stande kommt,* ist verum et 
ratum matrimonium, und abgesehen von wenigen Ausnahmen unloslich. 

Weiter ist zu formuliren: Jede Ehe ist Sacrament. Wann das 
Sacrament aber vorhanden ist; sagt das Tridentinum nicht. Nach dem 
Catechismus sind „wahre Ehen" von der copula unabhangig. Also ware 
— wenn wir Eheschliessung und Sacrament nicht zeitlich trennen 
woUen — auch die unvollzogene Ehe sacramental: das ware also die 



* p. n. c. 8 q. 8 (ed. cit. S. 278): Ex iis igitur parochi fidelibus tradent, 
matrimonii naturam et vim in vinculo et obligatione sitam esse, ac praeter con- 
sensum, eo, quo dictum est, modo expressum, ut verum matrimonium existat, con- 
cubitum necessario non requiri; nam et primos parentes ante peccatum, quo tem- 
pore nulla inter eos carnis copula intercesserat, ut patres testantur, vero matrimonio 
iunctos fuisse, plane constat. Quare a Sanctis Patribus dictum est, matrimonium 
non concubitu, sed consensu existere; quod etiam a sancto Ambrosio in libro de 
Virginibus repetitum legimus. 

* Catech. p. 2 c. 8 q. 7 (ed. cit. S. 278): Quum itaque coniugii obligatio nuda 
promissio non sit, sed eiusmodi abalienatio, qua re ipsa vir mulieri et vicissim 
muMer viro corporis sui potestatem tradit: idcirco necesse est, verbis, quae prae- 
sens tempus designant, matrimonium contrahi (nach dem Tridentinum also durch 
Consenserklarung coram parocho etc.): quorum verhorum vis, postquam etiam 
enuntiata sunt, permanet, virumque et uxorem indissoluhili vinculo constrictos tenet. 

^ c. 6 De sacram. matr. 

* Warum nach Freisen gerade der Satz, dass die Ehe allein durch Consens 
geschlossen werde, fallen muss, ist nach Vorstehendem nicht einzusehen; auch er 
ist, wie oben gezeigt, von der hochsten kirchlichen Autoritat stets anerkannt 
gewesen. 
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Sacramentslehre des Lombardus. Damit steht aber im Widerspruche 
die Auflosung durch professio, und die Wirknng des Sacraments besteht 
eben in der vollkonmienen Unloslichkeit.^ Folglich fallen Eheschlies- 
sung und Sacrament nicht vollkommen zusammen, wie denn auch die 
herrschende Theorie erst in der copula die materia proxima erblickt. 
Hiermit stimmen die sonstigen Beschliisse des Tridentinum, wonach 
die Ehe erst mit der consummatio vollstandig unloslich ist, selir woM 
iiberein. Die Unaufloslichkeit nach dem Sacrament ist eine gesteigerte; 
sie schliesst auch jene wenigen Ausnahmen bei der unvollzogenen Ehe 
aus. Wie konnte man denn auch sonst die Bestimmungen, welche so- 
' wohl die Ehe an und fur sich als unl5slich hinstellen, und daneben als 
besondere Wirkung des Sacraments die voile Unloslichkeit bezeichnen, 
anders verstehen, als dass durch die copula die Unaufloslichkeit noch 
gesteigert werde. 

So ist denn das Recht des Tridentinums dieses: die Ehe kommt 
durch Consens zu Stande; dann ist sie in der Kegel — nulla regula 
sine exceptione — bereits unaufloslich; ohne Ausnahme wird sie un- 
loslich, wemi sie consummirt, wenn sie Sacrament ist. 

Mir scheint, als wenn der Catechismus dieses Resultat selbst zum 
Ausdrucke bringe:^ 

„Quamvis enim matrimonio quatenuS naturae est officium conve- 
niat, ut dissolvi non possit: tam id maxim e fit, quatenus est sacra- 
mentum; qua ex re etiam in omnibus, quae naturae lege eius propria 
sunt, summam perfectionem consequitur".^ 

II. Das Tridentinum kennt die „Sponsaliendistinction" nicht, hat 
aber dieselben Ansichten tiber Eheschliessung und Sacrament wie diese 
in ihrer Ausbildung durch Alexander III. Mit anderen Worten: Das 
Tridentinum hat nicht die alte Terminologie, aber das dieser zu Grunde 
liegende Recht, bildet also auch in dieser Beziehung den definitiven Ab- 
schluss der Verlobnissunterscheidung, wie er schon in der Doctrin des 
13. Jahrhunderts begonnen hatte. 



1 Vgl. Catechism. Eom. p. II. c. 8. 9. 17 (ed. cit. S. 283); eod. q. 25 (ed. 
cit. S. 287}. * P. 11. q. 8 c. 11 (ed. cit. S. 279). 

^ Ueber die abweichenden Ansichten Freisens und Meurers s. unten § 33 i. f. 
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Er8ter Excurs. 

Zu § 3. 

§ 30. Die abweichenden Ansichten fiber das romische £he- 

schliessangsrecht. 

Die aufgestellte Ansicht bedarf einer Vertheidigung gegen gewich- 
tige Autoritaten wieHasse,^ Gluck,^ Sohm,' Scheurl* und Andere. 

I. Betrachten wir zunachst die AusfQhrungen Basse's. Derselbe 
geht von folgenden Erwagungen aus. Die Ehe kommt durch Consens 
zu Stande, dieser bedeutet nicht dasselbe wie bei den Consensualcon- 
tracten, da die Ehe keine Obligation, sondern ein Familienverhaltniss 
ist. Sie kann, da sie eine naturliche Thatsache ist, nicht aus einem 
juristischen Act entspringen, und, damit sie ist, mussen zwei Personen 
zweierlei Geschlechts ihr Leben wirklich vereinigt haben. (Diese Er- 
wagungen aus der Sache selbst werden schon durch einen Hinweis auf 
die modernen Verhaltnisse entkraftet.) Wenn der Consens hier ent- 
scheiden soil, so liegt das daran, dass die Ehegatten zu dem gemein- 
samen Leben sich vereinigen mussen; und dieses freiwillige Zusammen- 
treten ist der Consens, welcher die Ehe hervorbringt, ja schon die 
Ehe selbst, der Anfang des ehelichen Zusammenlebens. Man darf sich 
also Ehe und Consens zur Ehe als in der Wirklichkeit auseinander 
liegend nicht denken, auch nicht, als sei die Ehe noch etwas Bevor- 
stehendes, wie beim Consensualcontract die Leistung; dies wurden 
immer Sponsalien sein (1. 1. D. de spousal.). Der consensus ist hier die 
factische Lebensvereinigung selbst. 

Diese Ausfuhrungen sind schon desshalb nicht stichhaltig, weil that- 
sachliehe Lebensgemeinschaft mit „Ehe" gar nicht identisch zu sein 
braucht; die Ehe ist im romischen Rechte auch ein Rechtsverhaltniss, 
d. h. ein mit wichtigen rechtlichen Folgen ausgestattetes und unter be- 
stimmten rechtlichen Normen stehendes Verhaltniss. Die Romer waren 
naturlich, ebenso wie wir, weit davon entfemt, die natiirliche Grund- 
lage der Ehe zu verkennen; sie haben letztere vielmehr als eine in der 
Menschennatur begrundete und daher alien Volkem gemeinsame Ver- 



* Das Guterrecht der Ehegatten nach rom. Eechte. Berlin 1824. 1, 97 ff. 
^ Pandectencommentar 28» 373. 

* Das Recht der Eheschliessung. Weimar 1875. S. 109. 

* Die Entwickelung des kirchlichen Eheschliessungsrechtes. Erlangen 1877. 
Vgl. unten S. 162. 
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bindung angesehen.^ Wenn Hasse meint,^ dass damit die Auffassung 
von der Ehe erschopft gewesen sei, so ist er in einem ebenso bedauer- 
lichen, als leicht zu widerlegenden Irrthume befangen. Es bedarf gar 
keines Beweises,^ dass die Gultigkeit einer Ehe vorwiegend nach posi- 
tiven Kechtsgrundsatzen bestimmt wird; und trotzdem soil die Ehe nur 
eine naturliche Thatsache sein, die aus einem juristischen Acte nicht 
entspringen konne? Nein, die Ehe hatte in Rom ebenso ihre natur- 
liche und rechtliche Seite wie bei uns. Das Rechtsband der Ehe bleibt 
bestehen, auch wenn das naturliche gelost wird;* ersteres wird ge- 
schlossen durch consensus, aflfectio maritalis, das letztere coitu.'^ Der 
Consens hat also mit einem naturlichen Lebensvorgang direct nichts zu 
schaflfen. Konnte man wohl auch den Romern eine so unjuristische 
Betrachtungsweise zumuthen: „Die Lebensvereinigung ist ein Consens? 
Nein, es muss vielmehr heissen: in der factischen Lebensvereinigung 
kann der Consens gefunden werden. Nach Hasse hatte durch einen 
ausdrucklich erklarten gegenseitigen Willen der Contrahenten die Ehe 
tiberhaupt nicht zu Stande kommen konnen, und doch wird in den 
Quellen so haufig der Ausdruck „contrahere nuptias, matrimonium, 
consensu contrahere" u. s. w. gebraucht;® und doch nennt Gaius in 1. 4 
D. 22, 4 de fide instrum. die Ehe eine obligatio quae consensu contra- 
hitur und stellt sie bezuglich der Schliessung den Consensualcontracten 
gleich! (S. auch oben S. 10). 

Nach Hasse waren zwei Personen verschiedenen Geschlechts, die 
in Gegenwart von Zeugen — vielleicht unter Anwendung der alten, 
schon bei der coemptio gebrauchlichen Consensformeln — ihren gegen- 
seitigen Eheschliessungswillen erklart batten und nicht sofort die Lebens- 
vereinigung thatsachlich batten folgen lassen woUen oder wegen Todes 
z. B. folgen lassen konnen, Verlobte gewesen trotz ihres Willens, Ehe- 
leute zu sein, trotzdem dass vielleicht schon Sponsalien vorangegangen 
waren. Weiterhin ware der erklarteEheschliessungs-Consens, ohne die 
Absicht die Lebensgemeinschaft eintreten lassen zu wollen, nicht ein- 
mal ein Verlobniss gewesen. 

Ereilich macht Hasse sofort in den folgenden Paragraphen Zu- 
gestandnisse, indem er Falle, wie die Eheschliessung unter Abwesen- 
den, von Personen, die keinen Wohnort haben oder auf der Eeise 



M. 1 § 3 D. de iustitia et lure 1, 1. * Ueber Scheud s. unten S. 162. 

8 Vgl. statt aller Anderen Ulp., Fragm. V, 2. 3. M. 32 § 13 D. 24, 1. 

* Vgl. die vorhergehende Stelle. 

« Vgl. 1. 11 D. de sponsal. 23, 1; 1. 3. 10. 11. 12 § 1. 13 § 2. 34 § 2. 35 
D. de ritn nupt. 23, 2; 1. 7 D. de agnosc. 25, 3 u. s. w. mit 1. 3 D. de rescind. 
vend. 18, 5. 
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sich befinden, in's Auge fasst. Wenn wir hier Hasse recht ver- 
stehen, so meint er, dass der Wille der Contrahenten, die Lebensver- 
einigung sofort eintreten zu lassen, auch ohne letztere selbst herzu- 
stellen, die Ehe bewirke.^ Also hier ist es doch der Wille, der die 
Ehe macht, nicht jene Thatsache. Denn, wie Hasse an anderer Stelle^ 
ganz richtig bemerkt, setzt das vereinigte Leben einen Wohnsitz voraus; 
bier erst konnte die wahre societas vitae ihren Ursprung nehmen,^ auf 
den concubitus kam es ja gar nicht an. Also giebt Hasse selbst zu, 
dass Eheschliessung und Lebensvereinigung zeitlich auseinand erf alien 
konnen. AUerdings concedirt Hasse hier nur insoweit, als er den Willen 
auf sofortige Lebensvereinigung gerichtet verlangt. Aber das ist nur 
scheinbar von Bedeutung. Denn die thatsachliche Lebensgemeinschaft 
tritt erst in Zukunft ein, und ich vermag einen wesentlichen XJnter- 
schied nicht darin zu finden, ob zwei Personen erklaren, vom gegen- 
wartigen Augenblicke an rechtlich Mann und Frau sein zu woUen, da- 
bei aber die Absicht haben, die thatsachliche Gemeinschaft erst in Zu- 
kunft eintreten zu lassen, oder ob sie den Willen haben, auch sogleich 
die Lebensvereinigung herbeizufuhren, dies aber aus bestimmten — 
ihnen bereits bekannten — Grunden nicht vermogen. Man muss auch in's 
Auge fassen, dass Consenserklarung und Herstellung der Lebensgemein- 
schaft zeitlich stets auseinanderliegen werden. Inhalt einer Consenserkla- 
rung kann stets nur der sein, die thatsachliche Lebensgemeinschaft in 
nachster Zukunft, wenn auch im einzelnen Falle in allernachster 
Zukunft herbeizufuhren. Ein anderer Wille wiirde auf etwas Unmog- 
liches gehen. Wie lang hatte nun die Zwischenzeit dauern diirfen? 
Ware es schon kein genugender Wille mehr gewesen, die thatsachliche 
Vereinigung beispielsweise nach drei Stunden herbeizufuhren? Wo sollte 
da iiberhaupt die Grenze gefunden werden? Man sieht, wo in Rom 
eine Eheschliessung durch feierliche Consenserklarung stattfand, da war 



^ Man muss dies wenigstens aus seinen Worteu (S. 108) eutnehmen: „Ausser 
dem schon ungewohnlichen Falle, dass der Mann zu der Frau zicht, kann es sich 
ereignen, dass zwei Leute, die beide von dem Wohnort des Mannes abwesend sind, 
sich vereinigen : wir, die wir jetzt zusammen sind, wollen als Eheleute zusammen 
bleiben von diesem Augenblicke an, ich, die Braut, ziehe mit dir in dein Haus, 
wenn wir zuriickkehren ; hier muss augenblicklich die Ehe geschlossen sein u. s. w/* 
Ferner Anm. 155: Die Eomer konnten nicht anders denken, denn sonst hatte ja 
ein Bomer nie auf der Eeise heirathen konnen. Dasselbe mtisste auch alsdann 
gelten, wenn an dem Wohnorte selbst sich die beiden Personen vereinigten, die 
Hande in einander schliigen; in der bestimmten Absicht, von diesem Augenblicke 
an Mann und Frau zu sein, und nun, im Begriif die Frau nach seinem Hause zu 
fiihren, der Mann vom Schlage geruhrt wiirde. 

2 A. a. 0. S. 101. 8 Vgl. die Ausfuhrungen Hasses, a. a. 0. S. 109. 



160 Erster Excurs. 

der Wille nicht darauf gerichtet, die thatsachliche Lebensgemeinschaft 
herzustellen, sondern eine „Ehe" zu schliesseri, d. h. von nun an Mann 
und Fran in rechtlicher Beziehnng zu sein; Mann und Frau in that- 
sachlicher Hinsicht sein zu wollen, war Gegenstand anderweiter Partei- 
vereinbarung. Das Gewohnliche war allerdings die sofortige Herstellung des 
gemeinsamen Lebens und der Geschlechtsgemeinschaft. Weshalb hatte 
diese aber mit Willen der Contrahenten nicht auch einige Tage darauf 
vorgenommen werden konnen? Ware deshalb keine Ehe zu Stande ge- 
kommen? Nach Hasse's Ansicht hatte uberhaupt eine solche Consens- 
erklarung vor Zeugen u. s. w. gar nicht stattfinden kdnnen. Denn wenn 
diese Consenserklarung als Willenseinigung uber zukunftige Lebens- 
gemeinschaft — und das war ja, wie gezeigt, jede Consenserklarung — 
als Verlobniss zu betrachten gewesen ware, so ware in alien Fallen, in 
denen eine promissio futurarum nuptiarum^ vorangegangen, jene feier- 
liche Consenserklarung, die Hasse als moglich annimmt,^ ein zweites 
Verlobniss gewesen. 

AUe diese Erwagungen aus der Natur der Sache sind demnach nicht 
stichhaltig. Hasse tritt aber noch einen directen Beweis an durch Inter- 
pretation dreier Pandectenfragmente, namlich: 1. 5. 6. 7 D. de r. n. 23,2. 

In 1. 5 eod. ist von der Eheschliessung unter Personen die Rede, 
von welchen die eine vom Wohnorte der anderen entfemt ist. Hier 
wird die Ehe durch Heimfuhrung geschlossen, d. h. durch den in dieser 
zu erblickenden Consens, und die Stelle besagt weiter nichts, als dass 
eine derartige Eheschliessung nur moglich sei bei Abwesenheit des 
Mannes und Anwesenheit der Frau am Domizile des Mannes, nicht um- 
gekehrt bei Abwesenheit der Frau vom Domizile des Mannes, weil die 
Lebensvereinigung in der Wohnung des Mannes und nicht der Frau 
erfolgen musse. Bei dieser Art der Eheschliessung ist also eine Stell- 
vertretung nur auf Seiten des Mannes zulassig, und dies ist wohl be- 
grundet; denn die in domum deductio erfolgte von Alters her in das 
Haus des Mannes, eine solche in dasjenige der Frau war gegen die Sitte, 
gait sogar nicht als in domum deductio.' Deshalb ist die polemi- 
sirende Bemerkung Basse's,* „hier soil es nicht hinreichen, dass ein 
Hochzeitszug des Brautigams in das Haus der Braut veranstaltet wird, 
wenn auch darin der Consens zu heirathen klar genug liegt", verfehlt. 
Mit ganz demselben Rechte kann man sagen: „hier soil es nicht hin- 
reichen, dass ein Hochzeitszug des Brautigams in das Haus der Braut 



» Vgl. 1. 1 D. de sponsal. 23, 1. " Vgl. S. 103. 116. 

^ Keineswegs ist daher, wie Scheurl (Eheschliessang S. 42. Zeitschiifb 19, 
357) meint, der Satz ansgesprochen, dass unter Abwesenden ftberhaupt nur dorch Ib 
domum deductio die Ehe geschlossen werden konne. ^ A. a. O. S. 108. 
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veranstaltet wird, wenn auch darin der Beginu der thatsachlichen 
Lebensvereinigung Mar genug liegt." 

Nirgends wird in der Stelle gesagt, dass eine Lebensvereinigung 
absolut zur Eheschliessung erforderlich sei. L. 6^ und 7 D. eod. sind 
Consequenzen des Satzes, dass durch den in der Heimfuhrung liegenden 
Consens die Ehe zu Stande kommt. 

Die 1. 66 pr. und § 1 D. 24, 1 werden von Hasse nicht richtig ver- 
standen. Was zuvorderst die 1. 66 pr. betrifft, so bietet die Ueber- 
setzung des zweiten Satzes keine Schwierigkeit, wenn man nach dem 
Vorgange Basse's das in quaerendo exprimi zu tempus zieht. Der 
Sinn ist dann der: Es sei unnothig gewesen, bei der Anfrage aus- 
zudriicken, ob die Schenkung erfolgt sei vor der Heimfuhrung bez. 
vor der Besiegelung des schriftlichen Heirathsvertrages. Hierauf komme 
es nicbt an; sondern es sei lediglich zu priifen, ob die Ehe bereits 
durch Consens der Parteien zu Stande gekommen sei. Nach Hasse 
scheint das Ungenaue der Anfrage lediglich in der Erwahnung des 
schriftlichen Heirathscontractes zu bestehen.^ Nicht sdestoweniger muss 
aber Hasse zugeben, dass eine in domum deductio auch nach dem 
Beginne der Ehe moglich ist, und dass es deshalb auf die Idee, mit 
der man sich wirklich vereinigte, auf den Consens ankomme.^ Mit 
nackten Worten: Auch Hasse giebt zu, dass Consens und in domum 
deductio zeitlich auseinanderfallen konnen. Wenn es aber ferner 
nicht bestritten werden kann, dass die Heimfuhrung der Beginn und 
die Vermittelung der thatsachlichen Lebensgemeinschaft ist, so hatte 
Hasse auch weiter zugestehen mussen, dass der consensus nicht „die 
factische 'Lebensvereinigung selbst" sein kann, wie er einige Seiten vor- 
her behauptet. Wenn Hasse gesagt hatte, der Consens kann in der 
factischen Lebensvereinigung liegen, er kann aber auch ohne eine solche 
vorhanden sein, so wurde er gesehen haben, wie leicht sich die beiden 



* Diese Stelle ist von Hasse (a. a. 0. S. 107 Anm. 162) richtig libersetzt; 
denn „absentem" ganz wortlich zu nehmen, wtirde einen der vorhergehenden Stelle 
und Paull. Sent. rec. H, 19 § 8 widersprechenden Sinn geben. 

* Dies entspricht keineswegs dem Wortlaute. Vgl. z. B. die richtige Inter- 
pretation der Stelle bei Gliick, Commentar 22, 397 fF. 

' S. 112: „... und es wird nicht gesagt, dass auch die deductio oft nach 
dem Anfange der Ehe geschehe. Aber eben weil es doch nach dem Obigen mog- 
lich ist, und weil, wie der zweite Fall (in § 1) darthut, die deductio auch friiher 
geschehen, eine donatio also auch nach derselben noch giiltig sein kann, war die- 
selbe fur sich allein noch nicht entscheidend, •sondern es kam alles auf den con- 
sensus und das matrimonium contractum an, d. h. auf die Idee, mit der man wirk. 
lich sich vereinigt hatte." 

Sehling, Verlobnlsse. H 
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scheinbar widersprechenden Stellen 1. 66 pr. nnd § 1- D. 24, 1 ver- 
einigen lassen.^ 

Sehr sonderbar nehmen sich Basse's Ausfuhmngen in § 35 ans. 
Hier bandelt er von den etwaigen Beweisen far das Yorhandensein der 
affectio maritalis.' Solche findet er in Bestellnng der dos, oder in aus- 
dracklichen, mnndlichen oder schriftliclienErklaningen; ja, seiner Ansicht 
nach waren bei der fireien Ehe althergebrachte Heirathsformeln (nxorem 
liberorom qnaerendorom cansa habere) unentbehrlicb. Diese Worte 
warden vor Zengen gesprochen, eyentuell mnssten Nachbam nnd andere 
Lente diese affectio maritalis bezengen;' endlich werde dieselbe prasomirt 
ans der Thatsache des Znsammenlebens mit einer ingenna, qnae non 
corpore qnaestnm fecit.^ 1st dies nicht ganz genan dasselbe, als was 
wir oben mit dem Satze bezeichnet haben, dass ans dem Znsammen- 
leben anf den ehelichen Consens geschlossen werde? 

n. Schenrl ist dnrchans Anhanger der Ansicht Hasse's,^ anf die 
er sich mehrfach ansdrucklich bemft.® Ich konnte daher anf die vor- 
stehende Darstellnng verweisen, will jedoch anf die Schenrl'sche Beweis- 
fahmng in seiner Entwickelnng des kirchlichen Eheschliessungsrechts, 
welche einen selbstandigen Charakter tragt, naher eingehen. Es wird 
dies nm so yerzeihlicher erscheinen, da Schenrl seine Ansichten, denen 
eine grosse Zahl anderer Schriftsteller beipflichtet, wiederholt nnd anch 
polenusirend gegen Andere' vertheidigt hat. 

Schenrl hebt in der Einleitnng richtig hervor: ® Wenn wir von einem 
Recht der Eheschliessnng reden, so ist damit von selbst gegeben, dass 
wir die Ehe nnter den rechtlichen Gesichtspnnct stellen nnd nnter Ehe- 
schliessnng ein Rechtsgeschaft verstehen: das Rechtsgeschaft,* welches 
das Dasein der Ehe als Rechtsverhaltniss bewirkt. Die Ehe ist nnn kein 

blesses , reines Rechtsverhaltniss Die Ehe ist voile Lebens- 

gemeinschaft zwischen Mann nnd Weib. 

„Fur das Rechtsgeschaft der Eheschliessnng aber kommt an sich 



^ Ueber die anf 1. 66 § 1 D. 24, 1 gesttitzte Ansicht einiger Aelteren, dass 
die EheschliessuDgsfeierlichkeit in Bom drei Tage gewahrt habe, vgl. Ayrer, 
a. a. O. § 9 S. 42. 

' Hasse hatte hier nach dem Vorgange der 1. 13 C. 5, 4 von „Indicien" 
der Ehe reden konnen. 

» 1. 9 C. de nupt. 5, 4; 1. 22 C. eod.; 1. 11 pr. C. de rep. 5, 17; Nov. 22 c. 3. 

* 1. 24 D. de ritu nnpt. 23, 2; 1. 34 pr. D. ad legem Jul. de ad. 48, 5; 1. 3 
pr. § 1 D. de concnb. 25, 7. 

* Ebenso Sohm, Eherecht. S. 109. 110. Vgl. auch Gluck, Comm. 23, 124 if. 
« Eherecht. S. 41; in Zeitschr. 19, 357 ff. 

^ Zeitschr. 19, 357 gegen Friedberg, Kirchenrecht. (2. Aufl.) S. 337 Anm. 3. 
^ Eheschliessnng. S. 2. 
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Alles audere, was die Ehe sonst ist, nicht in Betracht; von diesem 
Allen mlissen wir bei der Frage, was Eheschliessung sei, zunachst ab- 
sehen." 

Die Schlussfolgerung kanu aus solchen Vordersatzen dann nur 
lauten: Eheschliessung ist die Herstellung des Rechtsverhaltnisses „Ehe"; 
die Herstellung der Lebensgemeinschaft ist nicht erforderlich. Nach 
den folgenden Worten ^ konnte man diesen Schluss auch fur die Ansicht 
Scheurl's halten. Dies ist aber ein Irrthum. Die Ehe ist nach Scheurl 
aach voile Lebensgemeinschaft und schliesst nur als solche ein Rechts- 
verhaltniss in sich.^ Mit anderen Worten: Eheschliessung istiiurmog- 
lich durch Herstellung der Lebensgemeinschaft. Scheurl giebt zwar zu, 
dass die Ehe ein Rechtsverhaltniss ist, aber er identificirt mit den 
rechtlichen Seiten derselben die thatsachlichen, oder, besser gesagt, er 
vermengt beide, und zwar in der Weise, dass die Lebensgemeinschaft 
(also das Thatsachliche) das Rechtliche ganz absorbirt. Es ist dies ein 
CardinaJirrthum, welcher Scheurl auch von anderer Seite bereits vor- 
geworfen worden ist. ^ 

Aus diesen unrichtigen Pramissen ergeben sich naturgemass unzu- 
treflfende Eolgerungen, Nach Scheurl voUzieht sich der nattirliche Ent- 
wickelungsgang der Ehe in vier Momenten: Entschluss, sich kiinftig 
einander hinzugeben, Entschluss, dies wirklich in der Gegenwart zu. 
thun, Ausftihrung dieses Entschlusses durch Eintritt in die Hausge- 
meinschaft, endlich korperliche Vereinigung.* 

„Die zur Eheschliessung erforderliche Willenseinigung ist Ver- 
lobung;"^ der Entschluss, „sich gegenwartig hinzugeben" ist gleich- 
gultig; denn „der erste und fur die Wirklichkeit der Ehe unbedingt 
nothwendige Act der Ausfiihrung des EheschliessungswiUens muss seiner 
Gestalt nach immer Heimftihrung der Braut als Ehefrau sein". Die 
so gewonnenen Grundsatze wendet Scheurl nunmehr auf das positive 
roniische Recht an. Eheschliessung im romischen Recht ist Verlobung 



* „Das besondere geschichtliche Recht kann bestimmen, dass zur Ehe- 
schliessung Herstellung der thatsachlichen Lebensgemeinschaft erforderlich sei: im 
Wesen der Eheschliessung liegt das nicht, well die Wirklichkeit der Lebensge- 
meinschaft nicht. zum Wesen der Ehe als eines Rechtsverhaltnisses gehort.** 

* Eodem. 

* Vgl. Bechmann, a. a. 0. S. 46 Anm. 2. — Wie wenig Gewicht gerade 
das romische Recht auf die sittlich-thatsachliche Seite der Ehe (trotz der schonen 
Definition en!) und im Gegensatz hierzu, welches (iiberwiegende) Gewicht es auf 
die rein juristischen Wirkungen der Ehe gelegt, dariiber vgl. Kuntze, Inst. § 763 
(S. 536 ff.), § 764 (S. 536 ff.); Excurse zu § 764 (S. 587 ff.). 

* Eheschliessung. S. 4. 

* Eod. S. 6. 

11* 
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und Heimfuhrung.^ Hierbei verkennt Scheurl keineswegs, dass die 
romischen Juristen einen ganz bestimmten Sponsalienbegrifif ausgebildet 
haben: das Yersprechen der kunftigen Ehe; aber seiner Ansicht nach 
wirkt der Verlobnisswille liinein in die Eheschliessung durch Heim- 
fiihrung, sodass der damals ausgesprochene Wille genugt, ein nener 
Consens nicht vorzuliegen braucht. Ging denn aber der Verlobniss- 
wille darauf, die gegenseitigen ehelichen Rechte „als gegenwartige, nicht 
erst in Zukunft zu erwerbende"^ hervorzubringen? Scheurl bemerkt 
hierzu:^ „Es gewinnt dieser consensus jetzt aberinsofern einen anderen 
Inhalt, als er bei dem Verlobniss auf kunftige, bei der Eheschliessung 
aber auf gegenwartige Lebensgemeinschaft gerichtet ist." Mit anderen 
Worten: Es ist ein neuer Consens erforderlich, der nur nicht gerade 
ausdriicklich erklart zu werden braucht. Ob man sich dies so vorstellen 
will, dass der alte Verlobnissconsens sich in den neuen Consens ver- 
wandelt, oder aber, dass ein von jenem ganz unabhangiger neuer Con- 
sens entsteht, ist gleichgiiltig — so viel ist sicher, dass der Verlobniss- 
wille als solcher fur die Eheschliessung unwesentlich ist. Ist es doch 
auch eine bekannte Thatsache, dass Verlobnisse fehlen konnten;* Spon- 
salien und Ehe werden streng unt^rschieden;*^ erstere werden die spes 
matrimonii genannt.® Wie soUten sie denn den Eheschliessungswillen 
•in sich tragen konnen? ♦ 

Scheurl giebt zu, dass Ehe und Verlobniss scharf zu trennen ge- 
wesen seien, und erlautert dies damit, dass fur den Ehebegriflf wesent- 
lich sei „individua vitae consuetude".^ Fur den romischen Juristen, 
sollte ich meinen, seien aber seiner Zeit die manus und spater die dos 
viel wesentlichere Unterscheidungsmerkmale gewesen. Die Citate § 14. 
J. de patr. pot. 1, 9 und 1. 1 pr. D. de ritu nupt. 23, 2., 1. 5. 66. 
D. de donat. inter vir. et uxor. 24, 1 beweisen, wie oben® gezeigt, nichts. 

Aus seinen Vordersatzen zieht Scheurl logisch die Consequenz:® 

„und die Ehe ist als Rechtsverhaltniss aufgelost 

sobald die thatsachliche Lebensgemeinschaft kraft beiderseitigen oder 
einseitigen Willens aufgehoben ist.^^ ^® Diese Consequenz ist aber un- 



1 Eheschl. S. 9. « Eheschliessung. S. 2. » eod. S. 11. 

* Vgl. Scheurl, Eheschliessung. S. 40. 

* So unterscheidet 1. 134 pr. D. de V. S. 45, 1 zwischen futurum matri- 
monium und iam contractum. 

M. 6 D. de spousal. 23, 1; 1. 13 § 3 D. ad leg. lul. de adult. 48, 5. 
^ eod. S. 10. 8 g 9 9 Eheschliessung. S. 11. 

*° Die von Scheurl angezogene 1. 11 D. de divert. 24, 2 handelt von dem 
Verbote der Ehescheidung fiir die Freigelassene, welche in der Ehe mit dem Patrone 
lebte (vgl. Geschlechtsgemeinschaft. S. 6 Anm. 2). 
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richtig. Das thatsachliche Zusammenleben der Eheleute kann mit deren 
Willen aufgegeben werden und die Ehe bleibt doch bestehen.^ Ehe- 
scheidung ist auch im romischen Rechte etwas anderes, als Auf hebung der 
Lebensgemeinschaft. Es ist somit die von Scheurl vertretene Ansicht 
uberhaupt als unrichtig zu bezeichnen. 



Zweiter Excurs. 

Zum siebenten Capitel des zweiten Tbeiles. 
Die abweichenden Ansichten uber die Verlobnissunterscheidung. 

§ 31. Sohm. 

Sohm's Ansicht iiber die Verlobnissunterscheidung ist mit kurzen 
Worten diese: sponsalia de praesenti sind Verlobniss im deutsch-recht- 
lichen Sinne und identisch mit sponsalia de future. 

Dass die Sponsalienunterscheidung eine Wiederbelebung r^misch- 
rechtlicher Grundsatze ist und mit dem deutscheu Verlobnissrechte nicht 
das Mindeste gemein hat, haben wir oben gezeigt. Nach Sohm's Dar- 
stellung gewinnt es den Anschein, als ob die gallicanische Doctrin ein 
eigenartiges Eheschliessungsrecht habe entwickeln woUen. Dies ist aber 
von ihr weder bezweckt noch ausgefuhrt worden. Sie hat lediglich 
mit den elementarsten Begriflfen des romischen Rechtes operirt. Wes- 
halb die Doctrin fiir diese einfachen Satze zu jener sinnverwirrenden 
Terminologie gelangte, ist oben dargelegt worden, Aus ihr lasst sich 
daher nicht der mindeste Beweis entnehmen, dass auch die sponsalia 
de praesenti mit „Verlobung" und daher mit desponsatio de future 
identisch gewesen sfeien.^ 

Ebensowenig folgt dieses Resultat aus den angezogenen Decretalen 
c. 2 X 4, 16, c. 13 X 2, 23, c. 14 X 4, 2. Die erste Stelle ist mei- 
nes Erachtens von Sohm nicht richtig wiedergegeben worden.^ Es 
herrschte zwischen den Parteien — so erfahren wir — Streit daruber, 
ob desponsatio de praesenti oder de future vorlag; das letztere behaup- 
tete die Frau,* und ihre Angabe: „quod inter ipsam — interces- 
serat" ist es, die Sohm in unmittelbare Verbindung mit der pars decisa 
gebracht hat.*^ Die beiden von Sohm zusammengezogenen Satze bilden 
aber geradezu einen Gegensatz. Auf der einen Seite steht die Behaup- 



1 S. oben S. 9. * Eheschliessung S. 133. 

8 Eheschliessung. S. 130, Trauung. S. 93. * Vgl. oben. 

' Eheschliessung. S. 130. 
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tung des Mannes, dass sponsalia de praesenti, also Ehe, vorliege, auf 
der anderen die der Frau, dass nur Verlobniss vorhanden sei, und der 
Papst stellt sich bei seiner Instruction auf den Standpunct der Frau.* 
Es folgt also aus dieser Entscheidung keineswegs, wie Sohm (Trauung 
S. 93) meint, dass der blosse Consens zwischen Braut und Brautigam, 
d. h. die blosse Verlobung — und zwar ohne Unterschied, ob de prae- 
senti Oder de futuro — ausser Stande sei, die Rechtmassigkeit einer 
voUzogenen zweiten Verbindung zu verhindern, denn die Entsch^dung 
des Papstes, dass die zweite Ehe gultig sei, ist an die Voraussetzung 
gekniipft, dass lediglich consensus de futuro, wie die Frau angab, vor- 
liege. Damit sagt der Papst aber indirect, dass, wenn der vom Mann 
behauptete consensus de praesenti abgegeben sei, die zweite Ehe un- 
gultig ware. Die Stelle widerspricht also den ubrigen Decretalen 
Alexanders III. durchaus nicht. Die Interpolation des Raymundus 
charakterisirt sich vielmehr als scharfere Pracisirung des in der Decre- 
tale ausgesprochenen Gedankens. 

C. 13 X 2, 23 handelt von der Trennung (Annullation) der unvoll- 
zogenen Ehe wegen affinitas illegitima. Die Worte „ad matrimonium 
impediendum" bedeuten die Geltendmachung eines Ehehindemisses ; 
„matrimonialiter non coniungantur" bezieht sich darauf, dass die Her- 
stellung der Geschlechtsgemeinschaft verhindert werden soUe. Wenn 
man in der Stelle einen Gegensatz z\vischen der desponsatio de prae- 
senti und matrimonium herausfinden woUte, so ist matrimonium als 
vollzogene Ehe im Gegensatze zur un voUzogenen aufzufassen, ebenso wie 
Gratian zwischen sponsa und uxor unterschied.* 

In c. 14 X 4, 2 wird ausdrucklich der Satz ausgesprochen, dass, 
sobald legitimus de praesenti consensus vorhanden sei, legitimuni matri- 
monium vorliege.^ Wenn Sohm weiter ausfuhrt, dass die sponsalia de 
praesenti jieshalb wahre Verlobungen gewesen seien, well sie ein blesses 
Versprechen der Ehe (namlich der Trauung und der ehelichen Ge- 
meinschaft) bedeutet, und dass sie deshalb nicht dem romischen 
Recht entsprochen hatten* — so liegt hier dieselbe irrige Auffassung 
bezuglich der Wirkungen der thatsachlichen Gemeinschaft auf die Ehe 
zu Grunde, wie wir sie oben fiir das romische Recht bei Hasse und 
Scheurl kennen gelernt haben.*^ Was dort fiir das romische Recht ge- 



^ „Inquirati8 diligentius veritatem — iudicetis." Ich iibersehe hierbei keines- 
wegs, dass „de futuro" vou Eaymundus eingeschoben ist; aber der Zusammenhang 
und die Aehnlichkeit der Ausdrucke (vgl. oben S. 125 Anm. 7) beweisen die Rich- 
tigkeit dieser Auslegung. ' Richtig: Friedberg, Verlobung. S. 43 ff. 

» Vgl. auch Friedberg, Verlobung. S. 44 if. * Eheschl. S. 133. 

* Vgl. oben S. 134; vgl. auch § 32 gegen Scheurl. 



Zweiter Excurs. 167 

sagt ist, gilt auch fiir das kanonische. Man woUe ubrigens auch be- 
achten, dass aus der Herstellung der Lebens- bezw. Geschlechtsgemein- 
schaft der consensus de praesenti prasumirt wird. 

Schon die Consequenzen, welche Sohm selbst aus c. 16 X 4, 1^ 
zieht, in welcher als Inhalt von sponsalia de future das Versprechen 
kunfliger sponsalia de praesenti oder Ehe bezeichnet wird, zeigen das 
Unrichtige seiner Deductionen. 

Hervorheben will ich weiter, dass die Papste keineswegs — wie 
Sohm meint — in ihren Decretalen den gleichen Thatbestand bald als 
sponsalia de future, bald als sponsalia de praesenti bebandeln.^ C. 5 
X 4, 4 bietet hierfur keinen Beleg.' Zugegeben mag dagegen werden, 
dass die deutsche Sprache der „belienden grammatical* dieser Unter- 
scheidung nicht zu folgen vermochte.* Aber daraus ergiebt sich mei- 
nes Erachtens keineswegs, dass ein Gegensatz zwischen sponsalia de 
futuro und de praesenti im kirchlichen Rechte nicht existirte,* sondern 
nur, dass derselbe fur den „Pofel" schwer zu erkennen war. TJebri- 
gens sind die Bemerkungen Sohm's liber die Entstehung jener Termi- 
nologie sehr richtig,^ und es ist daher zu bedauem, dass er durch die- 
sen Umstand nicht auf die richtige Beurtheilung jener Termini hinge- 
leitet worden ist. 

Die weiteren Ausfuhrungen Sohm's sind ebenfalls nicht zutreffend. 
Was die desponsatio impuberum anlangt,^ so vgl. Friedberg, Verlobung 
S. 50, Scheurl, Eheschliessung S. 101. Betreffs der bedingten despon- 
satio und insbesondere c. 5 X 4, 5,* vgl. oben S. 132. 

Die Analogie der Gelubdedistinction , welche Sohm weiter an- 
zieht,® liefert meines Erachtens ftir seine Behauptungen ebenfalls 
keinen Beweis. Huguccio und seine Anhanger unterschieden nam- 
lich nicht, wie die herrschende Lehre, zwischen votum solenne und 
simplex, sondern zwischen eigentlichen und uneigentlichen Geltibden, 
zwischen votum de praesenti (das Gelubde) und votum de futuro 
(das Versprechen ein Gelubde ablegen zu woUen). Es war dies eine 
normale Distinction zwecks Interpretation scheinbar widersprechender 
Quellen, in denen namlich das votum zum Theil als Ehehindemiss, 



^ Eheschl. S. 133. 134. ^ Sohm, Eheschl. S. 135. 

* Die Anfaogsworte citra carnis copnlam desponsasset bedenten, dass despoD- 
satio de praesenti, aber nOch nicht copula erfolgt war. 

* Luther, Von Ehesachen. Vgl. Luthers Werke. Erlang. Ausg. 23, 
102. 103. 

* Vgl. Stobbe, Deutsches Privatrecht. Bd. 4. S. 25 Anm. 6. 
« Sohm, Eheschliessung. S. 128 oben. 136. 137. 

^ Eheschl. S. 140. ^ Eheschl. S. 140 ff. » Trauung. S 93 ff. 
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zum Theil nicht als solches bezeichnet warde.^ Die verba de faturo 
Huguccios, meint Sohm, waren in Wtrklichkeit nichts Anderes als 
vota de praesenti. Dies ist unzutreflfend. Huguccio unterscheidet ja 
ausdrucklich zwei Arten von Gelubden, von denen das votum de future 
kein eigentliches Gelubde und daher kein Ehehinderniss sei, er verleiht 
zwei verschiedenen Thatbestanden einen ahnlichen Namen; das Neue 
seiner Distinction ist nur die Terminologie; denn, was er votum de 
praesenti nennt, nannten die Anderen votum schlechthin, und was er 
als votum de future bezeichnet, betrachten die Anderen als promissio 
voti faciendi. Inhaltlich waren die Begriflfe identisch: nur das votum 
de praesenti oder votum war ein Gelubde, das votum de future dagegen 
nach Huguccio selbst eine promissio vel propositum animi de faciendo 
vote in future. Der Zusammenhang dieser Distinction mit der Spon- 
saliendistinction ist unverkennbar; ja man kann ohne die mindesten 
Bedenken behaupten, dass wir es bier mit einer Ausdehnung der fran- 
zosischen Distinction auf einen neuen Fall zu thun haben.^ Ein Ruck- 
schluss auf diese Distinction ist daher wohl zulassig. Auch bei ihr 

* Thaner, Zwei anonyme Glossen zur Summa Stephani Tornacensis, Wiener 
Sitzungsberichte 79, 216 f. Glosse A: (1191—1198): Solemne votum et impedit 
matrimoninm contraheDdum et dirimit contractam . . . Simplex votnm impedit 
matrimonium contrahendum, sed noD dirimit contractum. In hac opinione fuit 
Gratianus, Bufinus, Johannes, Alexander III. et Bazianus. Ugucio vero praemissam 
distinctionem sub sensu assignato nou recepit . . . Dicit enim Uguicio praecise, quod 
omne votum perpetuae continenciae et solum impedit matrimonium contrahendum et 
dirimit contractum . . . Hoc autem verum est si votum continentiae teneatur proprie. 
Accipitur enim quandoque improprie quandoque proprie. Proprie, si quis voveat 
quod de cetero servabit perpetuam continenciam, improprie, cum quis promittit, quod 
post annum vovebit perpetuam continenciam . . . et huiusmodi dicitur votum impro- 
prie i. e. promissio vel propositum animi de faciendo voto in futuro... Alii eundem 
sensum exprimunt sub hac distinctione sed aliis verbis dicentes: Votum aliud de 
praesenti, aliud de futuro. Per votum de praesenti vovetur continencia in praesenti, 
per votum de futuro promittitur, quod in futuro vovebitur continencia. — Das Cha- 
rakteristische einer Distinction, ihr Quellen-Interpretations-Zweck, tritt bei den fol- 
genden Worten klar hervor: . . . Omnia ergo capitula huius quaest. (C. 27 q. 1) a 
principio usque ad cap. Nuptiarum (c. 41) intelliguntur de voto de praesenti; 
exinde usque ad finem qu. de voto de futuro. Hac distinctione .utitur Dguicius et 
sequaces eius. Alexander vero III. et fere tota ecclesia utitur praedicta distinctione, 
quae et de voto solemni et simplici, et quidem Alexander ponit eam in decretali- 
bus: Qui clerici vel voventes etc. in cap. Consuluit. Sed Uguicio respondet, quod 
non loquitur ut papa, sed ut magister; vel dicit, quod ipse vocat votum simplex 
votum de futuro, votum solemne votum de praesenti. — Diese Bedeutung der 
Geltibdeunterscheidung wird iibrigens von Petrus Blesensis ausdriicklich betont 
(Speculum iudiciale c. 1 § 5. ed. cit. S. 11). 

* Vgl. Trauung. S 102 oben. Einen anderen Fall haben wir bereits oben 
constatirt. Einen weiteren Anwendungsfall liefert c. 4 X de transl. episc. 1, 7. 
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« 

finden wir eine gleiche Bezeichnung fur verschiedene Thatbestande, 
namlich das Wort desponsatio; nicht aber, wie Sohm meint, einen That- 
bestand mit verschiedenen rechtlichen Grundsatzen.^ Ganz richtig sagt 
Sohm: „Es giebt nur eine Art von Vejlobung: das Versprechen der 
Ehe."2 Ebenso giebt es nach Huguccio nur ein votum, welches eigent- 
lich ein Gelubde ist; das andere wird namlich nur uneigentlich so ge- 
nannt. Dasselbe ist aber auch bei der Verlobnissdistinction der Pall. 
Beide Distinctionen stimmen also insofem iiberein und dienen zur gegen- 
seitigen Erklarung. Man muss jedoch dabei im Auge behalten, dass bei 
den vota das votum de praesenti das eigentliche, bei den desponsationes 
dagegen die desponsatio de future die eigentliche desponsatio ist. Nach 
dem, was wir oben bei Hugo, Lombardus, wie bei der spateren 
Doctrin (§ 28) ausgefiihrt haben, kann dies fur die desponsationes 
keinem Zweifel unterliegen, und fur die vota wird es von Huguccio 
selbst behauptet. 

Sohm kommt dagegen, indem er den irrigen Satz, dass die vota 
de faturo Huguccio's in Wirklichkeit nichts anderes waren als vota de 
praesenti,^ analog auf die desponsationes anwendet* zu dem Endresul- 
tate:^ „Was als sponsalia de praesenti und de future behandelt wurde, 
war das gleiche Rechtsgeschaft, nicht durch seinen Inhalt (essentialia 
negotii), sondern nur durch „Worte" unterschieden/' Wir sagen viel- 
mehr: „Was als sponsalia de praesenti und de future behandelt wurde, 
waren verschiedene Rechtsgeschafte, sowohl durch ihren Inhalt als auch 
durch die Worte (Form) unterschieden, nur durch die ahnliche Bezeich- 
nung — einer Distinction wegen — zusammengefasst." 

Der von Sohm weiter fiir seine Ansicht citirte Beschluss der 
syn. Varmiensis a. 1497 c. 12® beweist nichts. Denn dass Ehe 
durch vota de praesenti oder de future mit hinzugetretener camalis 
copula entsteht, ist nach dem Vorstehenden ganz natlirlich. Die Worte 
carnali copula secuta gehoren zweifellos ausschliesslich zu „vel future". 
Solche Wendungen sind den Quellen nicht ungelaufig, vgl. z. B. Inno- 
cenz III. in c. 12 X 4, 17 J Zu dieser Stelle lautet eine abweichende 
Lesart anstatt: sive per verba de future, carnali copula subsecuta, — 
sive de future, ut per sequentem carnis copulam matrimonium inter 
eos fuerit celebratum.® Da hier das „ut" zweifellos einen Folgesp-tz 
einleitet, so finden wir hierdurch unser abweichendes Resultat deutlich 



» Eheschl.'S. 137. ^ Trauung S. 105 unten. * Trauung S. 105. 

* Vgl. die Consequenzen Trauung S. 106: sponsalia de future keine Ver- 
lobungen etc. * Trauung S. 109. 

» Eheschliessung S. 143 Anm. 69. ^ Vgl. auch S. 186. 

^ ed. Friedberg, Anm. 30. 
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"bestatigt. Auch geht schon aus dieser Thatsache allein hervor, dass 
bei sponsalia de faturo mit hinzugetretener copula die Ehe nicht ;,als 
schon damals durch Abschluss der sponsalia de future geschlossen" 
gilt,^ sondern dass erst mit dem in der copula ausgedruckten Consense 
die Ehe beginnt. Die desponsatio legalis des romischen Rechtes ist daher 
im classischen kanonischen Recht recipirt^ oder, besser gesagt, bei- 
behalten worden; nicht jedes Verlobniss bildet eine initiatio con- 
iugii,^ sondern bloss die desponsatio Gratian's, die desponsatio de prae- 
senti des Lombardus, oder, was dasselbe bedeutet, der auf gegenwartige 
Eheschliessung gerichtete Gonsens. 

Ganz unrichtig ist — wie ich soeben schon andeutete — die Be- 
deutung der copula in ihrer Beziehung zu sponsalia de future beur- 
theilt. Sohm deducirt folgendermaassen: Nach Abschluss von sponsalia 
de future bedurfe es nur noch der copula carnalis, um eine voUwirk- 
same Ehe herzustellen, nicht mehr also eines weiteren Eheschliessungs- 
willens; sponsalia de future enthielten die Eheschliessung bereits selber 
in sich; die an die copula carnalis gekniipfte Prasumption sei eine 
seiche iuris et de iure; die copula wirke also nicht kraft des mit ihr 
verbundenen Willens, denn dieser sei rechtlich gleichgultig, sender a 
lediglich als copula, d. h. die copula wirke nicht als Eheschliessung, 
sondern lediglich als EhevoUzug. Bei diesen Satzen ist mir nicht 
klar geworden, was denn eigentlich aus der copula prasumirt wird. 
Nach Sohm ist sie lediglich VoUzug der schon durch die sponsalia de 
future geschlossenen Ehe, d. h. also der Inhalt der aus der copula ent- 
nommenen Rechtsvermuthung ist die Geschlechtsgemeinschaft, oder mit 
anderen Worten, aus der copula wird tiberhaupt kein Schluss gezogen; 
was dann aber das copula praesumptum matrimonium bedeuten soil, 
leuchtet nicht ein. Hierbei tragt es nichts aus, wenn man als Inhalt 
der praesumptio iuris et de iure die Anweisung an den Richter, von 
dem Nichtvorhandensein einer Thatsache abzusehen, betrachtet.* Sohm 
bemerkt namlich: „Wenn die papstlichen Decretalen den Eheschliessungs- 
willen bei •der auf sponsalia de future folgenden copula prasumiren, 
d. h. (unter Ausschluss des Gegenbeweises) fingiren, so sagen sie, juri- 
stisch ausgedriickt, nicht, dass bei der copula in solchem Fall der Ehe- 
schliessungswille als vorhanden vermuthet werden solle, sondern dass 
der Richter von dem Mangel des Eheschliessungswillens absehen soil." 
Mit diesem Satze setzt sich Sohm selbst zu seiner friiheren Behauptung, 
dass die sponsalia de future schon den Eheschliessungswillen enthalten, 



1 So Sohm, Eheschliessung S. 144. ^ ^ ^ Sohm, Eheschl. S. 144. 

3 So Sohm, Eheschl. S. 145. * Trauung S. 97. 
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in Widerspruch; wenn ein solcher Consens schon vorliegt, weshalb be- 
darf es dann noch einer Fiction, wonach der Richter von dem Nicht- 
vorhandensein des Eheschliessungswillens absehen soil? Geht vielmehr 
nicht hieraus allein das Unrichtige des zu beweisenden Satzes, dass 
sponsaJia de faturo Eheschliessung und daher dasselbe Eechtsgeschaft 
wie sponsalia de praesenti seien, hervor? Nach dieser Ansicht miisste 
doch auch bei den letzteren in der copula eine Fiction liegen, kraft 
welcher von dem Nichtvorhandensein des (bereits vorhandenen) Con- 
senses abgesehen werden soUe. Die Quellen reden deshalb von einer 
solchen aus der copula zu entnehmenden Vermuthung nur bei sponsalia 
de* future, denn nur hier konnte von dem Nichtvorhandensein des Ehe- 
schliessungswillens abgesehen werden, weil hier eben ein solcher Wille 
noch nicht kundgegeben war. 

Die Ansichten Sohm's uber die Sponsalienunterscheidung werden 
getheilt von Wyss^ und Salis.^ 

§ 32. Schenrl. Dieckhoff. 

I. Scheurl erblickt in der Verlobnissunterscheidung eine Neuge- 
staltung des Begriflfes „Verlobung". Dieselbe bestand in der Aufstel- 
lung eines generellen Begriflfes Verlobung, welcher zwei Unterarten um- 
fasste. Wahre Verlobungen, meint Scheurl, waren beiderlei sponsalia, 
auch die sponsalia de praesenti insofern, als sie immer die eheliche 
Gememschaft als Thatsache nicht unmittelbar herbeifuhren soUten. 
Darin beruhte das Gemeinsame beider Verlobungen und daher der 
Begriflf „ Verlobung" fiir beide; ihr TJnterschied bestand darin, dass in 
den sponsalia de future die Ehe als Rechtsverhaltniss nur versprochen, 
in den sponsalia de praesenti dagegen wirklich gestiftet wurde.^ Der 
Begriflf sponsalia de future ist aber nach Scheurl ein keineswegs ein- 
facher, sie sind „wahre Verlobungen, d. h. nicht blosse pacta de con- 
trahendo matrimonio, sondem Geschafte, welche die selbstandige recht- 
liche Wirksamkeit der Hervorbringung eines gegenwartigen personlichen 
Eechtsverhaltnisses von sehr bindender Kraft haben sollten."* 

Scheurl hat sich durch die Terminqlogie verwirren lassen. Die 



* Die Ehescliliessung in ihrer geschichtlichen Entwickelung nach dem schwei- 
zerischen Eechte, in Zeitschr. fiir schweizerisches Kecht. 20, 105. 107. 

^ Beitrage zur Geschichte des personlichen Eherechtes in Graubiinden. Basel 
1886. S. 32. 38. ^ Eheschl. S. 87. 

* Wenn Scheurl ebenda fortfahrt: „Das ergibt sich daraus, dass sie so ge- 
wohnlich eidlich bekraffcigt, und Urkunden daiiiber aufgenommen wurden", so ist 
mir dies unverstandlich ; denn man pflegt doch nur etwas zu sichern und zu be- 
starken, was der Bestarkung bedarf. 
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ahnlichen Bezeichnungen sind ohne jede principielle Bedeutung. Die 
Betonung der thatsachlichen Gemeinschaft ist ganz unbegrundet. Ob 
diese immittelbar nach der Consensabgabe erfolgt, und also auch 
bei der Consensabgabe bezweckt wird, oder ob die Eheleute die 
Absicht haben, nie eine Lebensgemeinschaft eintreten zu lassen, ist 
nach dem damaligen Rechte fur die hier in Betracht kommende Frage 
ebenso gleichgultig gewesen,^ wie es nach dem heutigen der Pall 
ist. Wir konnen daher auch Satzen, wie „Es wird ihr — namlich 
der desponsatio de praesenti — viehnehr die Kraft beigelegt, sofort 
auch die positive Wirkung der Ehe, die eheliche Gemeinschaft zu er- 
zeugen, nur eben als reines Rechtsverhaltniss, nicht so, dass sie auch 
unmittelbar in die thatsachliche eheliche Lebensgemeinschaft einfuhren 
soUe",* nicht billigen. So schwierige Begriffsgestaltungen waren nicht 
Sache der damaligen Doctrin und Praxis. Man vergegenwartige sich 
auch die Consequenzen so subtiler TJnterscheidungen fiir das tagliche 
Leben. Der Eheconsens der Parteien ging und geht darauf, gegen- 
wartig die Ehe herzustellen. Die Wirkung des Consenses ist naturlich 
die Herbeifuhrung der Ehe 'als Rechtsverhaltniss; denn die thatsach- 
liche Lebensgemeinschaft ist eine von dem Eheconsense an und fiir sich 
unabhangige Thatsache; warum nicht aber auch der consensus de prae- 
senti auf ihre Herstellung in der Gegenwart oder, besser gesagt, in der 
allernachsten Zukunft gegangen sein soil, ist unerfindlich. Nur auf 
diese Weise erklart sich die praesumptio iuris et de iure der ehelichen 
Lebens- und Geschlechtsgemeinscliaft. * • XJnter bestimmten Voraus- 
setzungen wird also die Ehe nicht durch ausdruckliche Worte geschlos- 
sen, obwohl dieses die normale Eheschliessungsform ist; dies, nicht 
dagegen bloss — wie Scheurl meint — , dass die desponsatio de prae- 
senti hinreichend sei,* wollen die Quellen mit dem Satze besagen, dass 
die desponsatio de praesenti die Ehe bewirke. 

Scheurl hatte sich aus den von ihm citirten Mittheilungen Frens- 
dorflf s aus dem Augsburger Urtheilsbuche uberzeugen konnen, dass die 
Lebensgemeinschaft als Thatsache zur Entstehung der Ehe ganz un- 
wesentlich ist. Scheurl's geuereller Begriflf Verlobung ist demnach als 
ein zutreflfender nicht zu bezeichnen; er ist in den Quellen nicht be- 
grundet. Die Verlobnissunterscheidung ist romisches Recht mit neuen 
Ausdrucken. Dieselbe hat also nicht, wie Scheurl meint, ^ den Gegen- 

* Wie hatte sonst tiberhaupt die Frage, .welche Beweismittel far den ehe- 
lichen Consens geeigneter seien (Zeugen oder Urkunden), auftauchen konnen ? Vgl. 
Tancred, ord. iud. p. 3 tit. 12 § 6 (S. 255); Gratia, ind. ord. p. 2 tit 8 (S. 375). 

« Eheschl. S. 93. » Eheschl. S. 91. * Eheschl. S. 93. 

» Eheschl. S. 89. 
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satz zwischen Verlobung und Eheschliessung aufgehoben, sondern den- 
selben ausdrucklich aufrecht erhalten. 

II. Scheurl stellt zwar in einer in Zeitschrift 15, 65flf, abgedruckten 
Abhandlung die Ansicht, dass die sponsalia de praefeenti dem Ehecon- 
sense des romischen Rechts entsprachen,^ als eine vollkommen aufge- 
gebene bin, aber schon Bierling^ hat meines Erachtens in zutreffender 
Weise diese Behauptung zuruckgewiesen, und die einzelnen Argumente 
Scheurrs widerlegt. Es eriibrigt daher nur noch, auf die letzte Publi- 
cation So^heurl's uber die Sponsalienunterscheidung,' welche eigenartige 
Ausfuhrungen bringt,* naher einzugehen. 

Wie konnte man — ruft hier Scheurl aus — sponsalia de future 
und de praesenti als zwei Arten von Verlobung bezeichnen? ,,Es ware 
das unmoglich gewesen, wenn man an dem Begriff der Verlobung fest- 
gehalten hatte, dass sie gegenseitiges Versprechen kunftiger Eheschlies- 
sung sei. Man musste den Begriflf der Verlobung anders fassen, und 
offenbar hat man ihn so gefasst, dass Verlobung das Gelobniss sei, 
einander Treue zu halten." Aus diesen Erwagungen ergiebt sich fur 
Scheurl als Resultat: „Der wahre Unterschied zwischen sponsalia de 
future und de praesenti ist hiemach der: Durch jene wird gegenwartige 
Verlobni§streue und kiinftige eheliche Treue, durch sponsalia (sc. de 
praesenti) wird gegenwartige eheliche Treue versprochen und es wird 
dadurch das Eheband (vinculum matrimonii) geknupft."*^ 

Diese scharfsinnigen Ausfuhrungen sind, wie sich aus unserer Dar- 
steUung ergiebt, unzutreflFend ; sie sind durch die Terminologie der 
Distinction veranlasst, welcher Scheurl irriger Weise eine selbstandige 
Bedeutung beigelegt hat. 

Die Consequenzen , welche Scheurl aus seinen Ansichten zieht, 
z. B. die Ausfuhrungen iiber die bedingten sponsalia de praesenti,® 
konnen naturlich ebensowenig unsere Billigung finden, wie das Princip 
selbst. 

in. Dieckhoflf. Auch die Ausfuhrungen Dieckhoflf s kranken an der 
Auffassung, dass in der Sponsalienunterscheidung ein neues Eheschlies- 
sungsrecht zu erblicken sei. 



* Vgl. auch Scheurl, Sammlung kirchenrechtlicher Abhandlungen. Erlangen 
187S.' S. 563. 564. 

* Zeitschr. 16, 288 ff. II. Kichtig sind besonders die Bemerkungen liber den 
Inhalt des Eheschliessungswillens (S. 307. 308. 312). — Nicht ganz zutreffend 
dagegen die Ausfuhrungen uber die Geschichte der Terminologie; a. a. 0. S. 313. 314. 

* Das gemeine deutsche Eherecht. Erlangen 1882. S. 39 ff. 

* Vgl. Eherecht S. 38 Anm. 1. ^ Eherecht S. 49. 
« Zeitschr. 14, 281 ff. 
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Die Unterscheidung des Lombardus beruhe auf der Ansicht von 
der eheschliessenden Bedeutung des Verlobnisses, welche unter bibli- 
schem Einflusse in der alten Kirche entstanden ware und im Gegen- 
satze zum rdmischen Sponsalienrecht stehe. Die Distinction falle daher 
nicht zusammen mit dem Unterschiede vom consensus sponsalicius und 
nuptialis nach romischem Rechte;^ die nach Gottes Gesetz unauflosliche 
Ehe entstehe bereits durch Verlobniss,^ aber nicht durch sponsalia de 
futuro, sondern de praesenti, der consensus de praesenti des mittelalter- 
lichen Eechts sei Verlobniss mit ehebegrundender Kraft.* 

Es ist dies dieselbe Ueberschatzung der wissenschaftlichen Methode 
des Lombardus, wie wir sie oben beziiglich Gratian's zu constatiren 
Gelegenheit batten. Alle die bunt zusammengewurfelten Stellen, welche 
von desponsatio sprechen, soUten keineswegs Beweise fur eine Ehe- 
schliessungslebre erbringen, sondern vielmehr fur die XJnauflosbarkeit 
bezw. Auflosbarkeit der Ehe. Das zu Grunde liegende Eheschliessungs- 
recht ist das r6mische. Von TJnaufloslichkeit des Verlobnisses ist bei 
Lombardus keine Rede. Nicht weil mit dem Consense die Ehe beginnt, 
liegt TJnaufloslichkeit vor, sondern weil mit dem Consense zugleich die 
wichtigste Seite des Sacraments vorliegt. Zum Beweise kann ich mich 
wohl auf die obige Darstellung berufen. 

§ 33. Freisen und Menrer. 

I. Die Ereisen'schen Ausfuhrungen, die zweifellos das Grundlichste 
und Gediegenste sind, was neuerdings von katholischen Gelehrten uber 
Eheschliessung geleistet worden ist, lassen sich am besten — nachdem 
wir oben an einzelnen Puncten specielle Ausstellungen gemacht haben — 
aus dem von ihm „Nachtrage und Gesatomtresultat" betitelten Ab- 
schnitte seiner Abhandlung* beurtheilen. 

Nach Freisen ist zwar der Begriflf sponsalia de futuro aus dem 
romischen Rechte entlehnt, aber mit abweichender Bedeutung, da kirch- 
liche und romische Eheschliessung nicht identisch sei. Kanonische Ehe- 
schliessung geschehe nicht allein durch die Abgabe des consensus de prae- 
senti, sondern auch durch das Hinzutreten der copula: daher sei der 

1 A. a. 0. S. 133. « A. a. 0. S. 85. 

» A. a. O. S. 134. 95. 135; Civilehe und kirchl. Trauung. Kostock 1880. S. 22. 
Eichtig miisste dieser Satz so lauten : Der consensus de praesenti, welcher Wie im 
romischen Bechte ehebegriindende Kraft hat, wird im mittelalterlichen Bechte 
auch „Verl6bnis8" genannt. 

* Archiv. 54, 361 ff. — Meurer hat sich in seiner selbstandigen Untersuchung 
(Zeitschr. 21, 232 ff.) flir die Ansicht Freisens erklart. Dieselbe ist angenommen 
worden yon Lammer, Instit. des kathol. Kirchenrechtes. Freiburg 1886. S. 868 
Anm. 1, zum Theil von Ficker, a. a. 0, 2. Erganzungsbd.S. 72 Anm. 
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Ausdruck sponsalia de praesenti richtig angewendet; auch sie seien 
Verlobungen, denn in ihnen werde der letzte Act der EhescUiessung, 
der Beischlaf, versprochen, wogegen in den sponsalia de futuro der 
consensus de praesenti und der Beischlaf versprochen werde. 

Zunachst will ich die Bemerkungen Freisen's uber die Entstehung 
dieser EhescUiessungslehre referiren. 

Zn dieser (vorhin dargestellten) doppelten Art von Verlobnissen sei 
die romische Kirche selbstandig gekommen,^ dies beweise die Decretale 
Innocenz' II. in Compil. I c. 10 4, 1, wo an ein Bekanntsein der sen- 
tentiae des Lombardus noch nicht gedacht werden konne. Dieser 
Schluss ist insofem nicht ganz zutreflfend, als sich die Distinction bereits 
bei Hugo von St. Victor (t 1141) findet. Aber wenn der Papst diese 
Lehre nicht gekannt hatte, so ist doch folgendes zu bemerken: direct 
wird in der Stelle nichts von zwei desponsationes gesagt, und wenn sie 
an die franzosische Distinction erinnert, so thut sie dies deshalb, weil 
auch das der franzosischen Distinction zu Grunde liegende Eheschlies- 
sungsrecht lediglich der einfache Grundsatz von der Kraft des Consenses 
ist. Dieser Grundsatz ist ja auch in der Decretale deutlich ausge- 
sprochen: 
^legitime consensu interveniente ex eo statim coniux sit, quo spon- 
tanea concessione sese coniugem esse asserit." 

Die Sponsalienunterscheidung der franzosischen Kirche habe — 
meint Freisen — Lombardus als eine bisher ganz unbekannte Lehre 
erfunden.^ Ganz ab^esehen davon, dass es anstatt Lombardus Hugo 
von St. Victor heissen muss, so ergiebt sich, dass auch Freisen den 
wahren Sinn der Sponsaliendistinction nicht erkannt hat, trotzdem er 
mehrfach^ hierzu einen richtigen Anlauf nimmt. Auch bei Hugo und 
Lombardus handelt es sich ebenso wenig wie bei Gratian um Begrun- 
dung einer neuen Theorie uber das Verhaltniss von Verlobung und 
Eheschliessung, oder uber den Act der Eheschliessung tiberhaupt, son- 
dem lediglich um die Frage nach der Wirkung der copula auf das 
Entstehen der sacramentalen Ehe, nicht der Ehe tiberhaupt. Di«s 
ist der Cardinalpunct: Nach Gratian ist die copula erforderlich zum 
Sacrament d. h. zur XJnaufloslichkeit, nach Hugo und Lombardus nicht; 
daher die verschiedenen Distinctionen derselben Quellenbelege. 

Die ehewirkende Kraft des Consenses ist bei beiden Fundamental- 
satz. Alexander III. recipirte die Sponsaliendistinction als wissenschaft- 
liche Theorie zur Begrtindung der Unaufloslichkeit der Ehe in einem 
bestimmten Falle, nicht dagegen als neue Eheschliessungslehre.^ 



^ Archiv. 54, 364. * Archiv. 54, 364. ^ Archiv. 54, 367. * Beweis: oben. 
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Indem er aber weiterhin eine Consequenz der Gratian'schen Sacraments- 
lehre beibehielt, kann man sehr wohl von einer Vereinigung beider 
Distinctionen, die ja nach der Summa Coloniensis als Lehrmeinungen 
zweier Kirchen Mngestellt werden, reden;^ nur muss man nicht von 
einem Compromiss zwischen zwei Eheschliessungstheorien sprechen woUen. 
Denn solche lagen gar nicht vor. In der transalpinischen Kirche war 
von einer die Ehe bewirkenden Kraft der copula nie die Rede gewesen, 
sondern nur von einer die Sacramentalitat und voile Unauf loslichkeit 
schaflfenden. Freisen ist bekanntlich anderer Ansicht und daraus er- 
klart sich auch der Satz: „Diese Unterscheidung einer doppelten Art von 
Verlobung wurde somit in das kirchliche EheschliessungsrecM einge- 
fiigt, ohne die alte Anschauung von der eheschliessenden Kraft des 
Beischlafs damit aufzugeben." 

Eine Bestatigung dieser letzteren Thatsache findet Freisen darin, 
dass sponsalia de future mit hinzugetretener copula als Ehe betrachtet 
werden. Wir haben oben ausfiihrlich nachgewiesen, in welcher Bedeutung 
copula hier zu fassen ist. In gewissem Sinne ^ richtig bemerkt Freisen 
(S. 368): „Mit den Reformen Alexander's III. hat die Kirche keines- 
wegs ein neues Eheschliessungsrecht erhalten, wie die Neueren allge- 
mein annehmen^*, fahrt aber dann unrichtig fort: „Dieses ware nur 
dann der Fall gewesen, wenn die Kirche die Lehre des Petrus Lom- 
bardus recipirt hatte." Denn wie mehrfach erwahnt und dargelegt, 
bestand das Eheschliessungsrecht des Lombardus einzig und allein in 
dem Satze, dass der Consens die Ehe bewirke. 

n. Ebensowenig wie fruher, ist auch noch heute die copula be- 
griflflich zur Eheschliessung erforderlich.^ Freisen sucht das Gegentheil 
aus folgenden Satzen zu beweisen: Die christliche Ehe ist unloslich, 
durch gottliches Gesetz, von welchem es keine Ausnahme giebt. Die 
causa efficiens matrimonii ist stets mit dem Wesen der Ehe gegeben. 
UnvoUstandige Eheschliessung ist ein Widerspruch in sich selbst. Ehe- 
schliessung ist das, was die Ehe voUstandig in das Dasein ruft, und da 
zur Ehe nach stets vertheidigtem kirchlichen Grundsatze die Unauflos- 
lichkeit gehort, diese aber erst nach dem Beischlafe eintritt, so kann der 
consensus allein nicht Eheschliessung sein, sondern es muss zu dem con- 
sensus de praesenti der Beischlaf hinzutreten. Die Wissenschaft stellt 
folgende drei Satze zusammen: die Ehe ist unauf loslich, und zwar ex 
iure naturae, die nicht consummirte wird aufgelost durch Ordensprofess 



* A. A. Freisen, Archiv. 54, 364. Anm. 1. * Das Nahere vgl. oben S. 123. 

^ Obwohl dieser Punct streng genommen nicht zu unserer Aufgabe gehort, 
so hangt er doch andererseits mit unseren Ausfiihrungen eng zusammen und so 
moge er denn hier seine Besprechung finden. 
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und papstlichen Dispens, und geschlossen allein durch consensus. Alle 
drei Satze konnen nicht nebeneinander existiren. Da die beiden ersten 
aber unerschtitterlich feststehen,^ so kann nur der dritte hinfallig sein. 
Da aber weiterhin Freisen die Bedeutung des Consenses nicht ganz 
weglaugnen kann, so entsteht ein eigenartiges Verhaltniss zwischen 
consensus und copula.* 

Noch scharfer formulirt Meurer: Nach katholischem Kirchenrechte 
ist jede christliche Ehe ein Sacrament und dogmatisch unloslich.' 
Polglich ist die Ehe da, wenn sie dogmatisch unlosbar vorhanden ist; 
sie kann also nicht durch Consens entstehen, denn die nicht consum- 
mirte Ehe ist noch loslich. Also wird die christliche Ehe durch die 
Consensabgabe nur angefangen, dagegen erst rechtlich existent durch 
die copula. Vor der Fertigstellung haben wir nicht bloss kein Ehe- 
sacrament, sondem auch keine Ehe.* Es besteht also vor der copula 
kein coniugium, sondem nur ein quasi-coniugium. 

Gehen wir auf diese Ansichten naher ein, so muss zunachst aller- 
dings zugegeben werden, dass ein Widerspruch im katholischen Eherechte 
vorhanden ist: die Unauflosbarkeit auch der unvollzogenen Ehe wird 
behauptet und dennoch in zwei Fallen deren Trennbarkeit ausgesprochen. 
So mag denn vielleicht Manchem der von Freisen und Meurer vorge- 
schlagene Ausweg* plausibel erscheinen, richtig ist er nicht. 

Der Widerspruch ist nur im Lichte der Geschichte zu verstehen, 



* Archiv. 54, 376. 

' „Will man somit nach der vorstehenden Untersuchung das Wesen der kirch- 
lichen Eheschliessung in kurze Worte fassen, so darf man nicht sagen: consensus 
nnd copula schliesst die Ehe: denn sonst musste auch der vorhergehende Beischlaf 
mit nachfolgendem consensus gentigen, was in c. 2 Comp. HI (4, 1) ausdrlicklich 
geleugnet wird. Ebenso darf man nicht sagen » der Beischlaf allein schliesst die 
Ehe; denn sonst wiirde jede fornicatio Eheschliessung sein; andererseits darf man 
nicht sagen, der consensus allein schliesst die Ehe, da ja dann die Ehe unaufl5s- 
lich ware. Man muss vielmehr dahin formuliren; der mit affectio maritalis (= con- 
sensus de praesenti) stattfindende Beischlaf schliesst die Ehe, der consensus ist die 
nothwendige Bedingung (conditio sine qua non) dafur, dass der Beischlaf die Ehe 
schliesst." « A. a. 0. S. 243. * A. a. 0. S. 255. 

* Satze, wie z. B. bei Freisen, Archiv. 54, 372: „Nennt man das noch nicht 
consummirte Verhaltniss eine Ehe im eigentlichen Sinne, und ist es durch Ordens- 
profess und durch papstliche Dispensation auflosbar, so ist der Satz falsch, dass 
die Ehe ex iure divino unaufioslich sei. Halt man aber daran fest, dass die Ehe 
kraft gottlichen Gebotes unaufioslich sei, so ist das noch nicht consummirte Ver- 
haltniss keine Ehe, sondern die eigentliche Ehe ist das matrimonium consumma- 
turn. . . . Mag man das durch sponsalia de praesenti geschlossene Verhaltniss Ehe 
nennen, so kann man das nur im uneigentlichen Sinne thun. Die eigentliche Ehe 
ist und bleibt das matrimonium consummatum" — zeigen nur zu deutlich das 
Bestreben, die beiden Qlaubenssatze in Einklang zu bringen. 

Sehling, Verldbnisse. 12 
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nicht aber'durch Euckschltisse aus dem Tridentinum — wie Meurer 
versucht — zu erklaren. Man moge hier einige Wiederholungen ge- 
statten. Nach katholischer Lehre hat Christus die bis dahin nach 
naturlichem Eechte unauflosbare Ehe zum Sacrament erhoben. Dies ist 
katholischer Glaubenssatz. Ebenso ist es aber von der Wissenschaft 
anerkannt, dass die alteste Kirche fur das Zustandekommen weder der 
Ehe noch des Sacraments die copula verlangt hat. Die Papste haben 
bis nach Alexander III. wegen Impotenz eine Ehetrennung nicht zuge- 
lassen. Die durch Consens entstandene Ehe gait als unl5slich. Dieser 
Satz war aber nicht uberall zur Geltung zu bringen. So mussten im 
Frankenreiche verschiedene Ehescheidungsgrunde, z. B. die Impotenz 
zugelassen werden. Neben dieser Entwickelung geht gleichzeitig die 
Ausbildung der Sacramentslehre auf Grund der missverstandenen Leo- 
Stelle einher. Jetzt unterscheidet man zwischen Eheschliessung und 
TJnauflosbarkeit. Letztere wird als Wirkung des Sacramentes hinge- 
stellt, welches seinerseits durch die copula zu Stande kommt. Damit 
wird der Satz von der Ehescheidung wegen Impotenz begrundet, und 
der Ehescheidungsgrund zum Ehehindernisse gestempelt.^ 

Hincmar von Rheims hielt noch Sacrament (Unaufloslichkeit) und 
Eheschliessung zusammen; deshalb war bei ihm auch keine Ehe ohne 
copula vorhanden. Diese Theorie vermochte aber gegenuber einer zwi- 
schen ihr und der Ansicht der Papste vermittelnden Richtung, wonach 
die Ehe zwar durch Consens zu Stande kam, aber sacramental, unauf- 
loslich erst durch die copula wurde, und wodurch sowohl die Ehescheidung 
wegen Impotenz gerechtfertigt, als auch den romisch-kirchlichen An- 
schauungen scheinbar Genuge gethan wurde,* nicht das Feld zu be- 
haupten. So entwickelte sich die Trennung der Unaufloslichkeit von 
dem eigentlichen Eheschlusse, und damit im Zusammenhange der Satz 
von der Aufloslichkeit der unvoUzogenen Ehe, z. B. durch eine voll- 
zogene Verbindung. Namentlich wegen dieser letzteren Consequenz 
wird jene Lehre von Hugo und Lombardus bekampft; sie wird von 
ihnen an ihrer Wurzel angegriffen, indem die Sacramentseigenschaft und 
damit die Unaufloslichkeit wieder an die eigentliche Eheschliessung, an 
den Eheconsens geknupft wird. Hugo und Lombardus woUten wieder 
Ehe und Unauflosbarkeit identificiren. Deshalb erfanden sie die neue 
Lehre von der sacramentalen Kraft des Consenses. Gratian und die 
ihm nachfolgende ecclesia transalpina hielten aber an der bekampften 
Ansicht fest. Von dem Satze, dass die Ehe ex iure naturae unauflos- 
lich sei, findet sich in den QueUen nicht die geringste Spur; die Un- 



* Vgl. Sehling, Geschlechtsgem. S. 2&ff. S. 83 ff. * Vgl. oben S. 53. 
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aufloslichkeit wird stets bloss als eine Folge des Sacraments bezeichnet. 
Deshalb erfinden ja auch die beiden Scholastiker die neue Sacraments- 
lehre, um die TJnauflosbarkeit der unvollzogenen Ehe zu beweisen. 
Ware ihnen der Satz von der TJnauf loslichkeit der Ehe kraft naturlichen 
— Oder wenn man will, gottlichen — Rechtes irgendwie noch in den 
Sinn gekommen oder eventuell beweiskraftig erschienen, sie batten ihn 
zweifellos benutzt und nicht eine neue Theorie gesucht. 

SoUte dies uberhaupt nach dem oben Vorgetragenen noch einem 
Zweifel unterliegen konnen, so braucht bloss auf die Thatsache hinge- 
wiesen zu werden, dass sich die voile TJnauflosbarkeit der Ehe, selbst 
durch Ordensprofess, nur dort vorfindet, wo die neue Sacraments- 
lehre angenonmien ist.^ Wenn von den Gratian'schen Auflosungs- 
grtinden der unvollzogenen Ehe der eine officiell recipirt, damit zugleich 
aber auch das Princip angenommen wird, dass die Ehe nicht als solche, 
sondem nur als vollzogene (sacramentale) unloslich sei, so kann der 
Satz von der begrifflichen oder naturlichen XJnloslichkeit der Ehe nicht 
anerkannt gewesen sein; denn sonst hatte man nicht auf der anderen 
Seite den Consens als die causa efficiens matrimonii bezeichnen konnen. ^ 
Ja, wir besitzen sogar Zeugnisse dafur, dass man das Unaufloslichkeits- 
gebot der heiligen Schrift ausdrucklich nur auf die consummirte Ehe 
bezog. Zu einer Decretale Alexanders III., welche am Schlusse diesen 
Satz selbst schon direct ausgesprochen hat,' bemerkt die Glosse* klar 
und deutlich: „In fine respondet tacitae quaestioni, quae posset fieri 
de auctoritate Evangelii (d. h. der Papst begegnet einem gegen seine, 
die Auflosbarkeit der unvollzogenen Ehe durch religio behauptende Ent- 
scheidung aus dem Wortlaute des Evangeliums zu erhebenden Ein- 
wurfe) qua dicitur: Non licet alicui dimittere uxorem suam excepta 
causa fomicationis: quia illud intelligendum est de his, quorum matri- 
monium est consummatum."*' Ebenso bemerkt Hostiensis,® dass der 



^ Summ. Colon. (Scheurl, Eheschl. S. 166. 169. 170), Bernhard von Pavia 
(vgl. oben), Huguccio, Bassianus (vgl. Gl. zu c. 27 C. 27 q. 2. S. 143 Anm. 6. 
Hostiensis, lib. 3 rubr. de conv. coniug. § et utrum possit). Ueber Cardi- 
nal is vgl. oben S. 117. 

' Jedenfalls ist man sich des Widerspmches nicht bewusst geworden; denn 
dass man damals ohne Frage den Consens fiir den allein die Ehe schliessenden 
Factor gehalten hat, muss Freisen selbst beziiglich Tancreds zngeben (Archiv. 54, 41). 

* c. 3 X 3, 32 i. f. * Casus. 

" Die Glosse fahrt dann fort: „No. qnod ante camalem copulam potest alter 
coningum religionem intrare, altero in saccule remanente. Item cum dissolvitur 
matrimonium iusta de causa . . ." 

* Lib. 3 rubr. de convers. coniug. § qualiter possit conyerti. 

12* 
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Auflosung der unvoUzogenen Ehe durch religio die Stelle der Schrift 
(quod non licet uxorem dimittere, nisi ob causam fomicationis) nicht 
entgegenstehe, da sie von der consummirten Ehe handele; ansserdem 
werde die charitas, welche durch coniuijctio animorum dargestellt werde 
(c. 5 X 1, 21 de bigamis non ordin. Vgl. oben S. 134. 135) durch den 
Eintritt in das Kloster nur bestarkt. 

GoflEredus de Trano (t 1245) bemerkte ausdriicklich:^ „de consum- 
mato tantum loquitur evangelista. 

Wir finden aber auch bereits andere Versuche zur Losung des 
Widerspruches zwischen den Worten der Schrift und dem geltenden 
Eechte. Ein besonders folgenschwerer war der des Alanus. Hostiensis be- 
richtet daruber Folgendes:^ Es konne die Frage aufgeworfen werden, 
warum zwischen der consummirten und nicht consummirten Ehe ein 
Unterschied beziiglich der religio bestehe? Diesen Einwand habe Inno- 
cenz III. vielleicht gefurchtet und deshalb scheinbar in c. 14 X 8, 32 
diesen Unterschied beseitigt, und den Satz ausgesprochen, dass die durch 
consensus de praesenti geschlossene Ehe in keinem Falle gelost werden 
konne. Diese Entscheidung stehe aber nur scheinbar im Wege. Zur Be- 
grundung des XJnterschiedes- hatten Alanus und Andere erklart, die Wir- 
kungen der nicht-consummirten Ehe beruhten auf kirchlicher Vorschrift, 
die der consummirten dagegen auf gottlichem Eechte (quod matrimonium 
consununatum sortitur effectum ex constitutione ecc). Wenn aber die 
unvollzogene Ehe auf kirchlichem Rechte beruhe, so konne sie durch 
kirchliche Vorschriften normirt werden. Der Trager der Mrchlichen 
Gesetzgebungsgewalt, der Papst, konnte demnach bestimmen, dass die 
unvollzogene Ehe durch communis dissensus gelost werde.' Hostiensis 



* Glosse zu de con v. coniug. c. ex publico, nach Guide de Baysio (Archi- 
diaconus). Apparatus ad decretum. Eosarium. zu G. 27 q. 2 verb, quapropter. 

^ A. a. 0. lib. 3 de convers. coniug. § et utrum possit exire. 

* . . . ideoque probatum posset dici, quod ratificatio matrimonii constit. eccles. 
firmatur. unde et apud infideles matrimonium non est ratum. ut in dicta decret. 
innuit tolerare potest Papa, unde videtur quod ante carnis copulam communi dis- 
sensu ratione liberi arbitrii nobis a deo dati . . . autoritate Papae interveniente 
possent se coniuges adinyicem absolvere: sicut ... quia contrarius actus congruus 
intervenire potest . . . consummatio vero de iure naturali est et in facto consistit 
et ex quo semel factum est infectum fieri non potest ... (a. a. 0. S. 258). Man 
sieht, diese Ansicht fiihrt zur Ausbildung des Auflosungsgrundes durch papstlichen 
Dispens. Ein Anhanger der Alanus-Interpretation, Vincentius, hat diese Consequenz 
bereits gezogen. Vgl. Gl. zu c. 7 X 3, 82 v. consensum. Vgl. oben S. 121. Inter- 
essant sind auch die Ausflihrungen des Goffredus de Trano (s. Anm. 1). Derselbe 
vertheidigt das Becht der Eirche, die unvollzogene Ehe aufzulosen, z. B. durch 
religio; ebenso konnte die Kirche aber auch bestimmen, dass die unvollzogene Ehe 
durch eine nachfolgende voUzogene Ehe gelost werden konne, welche Gewohnheit 



Z welter Excurs. 181 

verwirft diese Auslegung mit ihren Consequenzen^ und geht zur Be- 
grundung — wie historisch allein richtig — auf die Sacramentslehre 
zuruck.^ 

Wir sehen also, dass sich nicht nur die Doctrin — Alanus, Goflfredus, 
die Glosse, Hostiensis^ — , sondern sogar die hochsten Mrchlichen Autori- 
taten, die Papste Alexander HI., Innocenz III., des Widerspruches des 
von ihnen recipirten Gratian'schen Satzes mit den Worten der Schrift 
nach der kirchlichen Auslegung bewusst geworden sind. Innocenz III. 
scheint sich sogar mit der Idee getragen zu haben, diesen Widersprucli 
durch Aufhebung auch der letzten Consequenz Gratian'scher Ansicht 
aus der Welt zu schaflfen.* Dies ist aber bekanntlich nicht geschehen. 
So sind denn die Auflosungsversuche des Alanus, der Glosse und des 
Hostiensis ausserst charakteristisch; sie beweisen einerseits, dass man 
den Widerspruch sofort empfand, andererseits aber auch, dass man nach 
wie vor die Consensabgabe und nicht die copula als die Eheschliessung 
ansah; denn sonst ware ja ein Widerspruch iiberhaupt nicht vorhanden 
gewesen. Glaubt man denn etwa, dass sich die Papste und die Kano- 
nisten mit der Begriindung der Auf losung der Ehe durch religio liber- 
haupt befasst haben wurden, wenn nach ihrer Ansicht vor der copula 
keine Ehe vorgelegen, die religio also gar kein Eheauf losungsgrund ge- 
wesen ware? 

ni. Dass das Tridentinum nicht die Copulatheorie vertritt, habe 



friiher bestanden habe. Die Kirche sei hierzu in der Lage, da sich die Unauflos- 
barkeit der Ehe nur anf die vollzogene Ehe beziehe (Verschmelzung der Ideen des 
Alanus und Alexanders HI.). 

* Daraus ergiebt sich, dass die in vorstehender Note gedachte Lehre des Vin- 
tius von den Papsten noch nicht gebilligt war. Ygl. oben S. 122. 

^ . . . quamvis autem hoc sit probabilius (namlich die Ansicht des Alanus) a 
patrum tamen responsionibus non debemus omnino recedere in hac parte . . . Die 
ergo quod haec possit reddi ratio: quia ante carnis copulam vinculum Dei et fidelis 
animae quod coniunctionem animorum repraesentat non minuitur sed per religionis 
introitum de bono in melius quod potest fieri augmentatur . . . sed et ipsum vin- 
culum est mutabile . . . sacramentum autem Dei et eccl. quod significatur per ma- 
trimonium consummatum dissolvi non potest. 

3 Vielleicht hat auch Kobertus Flamesb. den Widerspruch empfunden (ed. 
Schulte S. 23): In adultis etiam post contractum matrimonium ante camalem 
copulam, maxime intra duos menses, potest uterque, reliquo invito, intrare religio- 
nem; ut imponunt Alexan. quod, manens in seculo statim potest nubere, quod ego 
non audeo consulere. Doch fragt es sich, ob Eobert hier nicht wieder an die Satze 
des Lombardus gedacht und deshalb den Schlusssatz einer paptlichen Entscheidung 
gegenuber geschrieben hat, welche einen Anhanger des Lombardus zur Kritik in 
der That herausfordern musste. 

* Vgl. c. 14 X 3, 32 und den vorstehenden Bericht des Hostiensis. 
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ich oben gezeigt. Der Gedankengang Meurer's „Keine Ehe ohne Sacra- 
ment und Sacrament nur durch copula, also auch die Ehe nur durch 
copula" entspricht dem Rechte Hincmar's, nicht aber dem des Triden- 
tinum; dies stimmt vielmehr in den .Gnindztigen mit dem Rechte 
Gratian's ubereinJ 

Man beachte gegen die Freisen-Meurer'sche Ansicht auch noch 
Polgendes: Was Meurer als quasi-coniugium bezeichn^t, nennt das Tri- 
dentinum verum et ratum matrimonium. Warum spricht denn das 
Tridentinum von consummatum matrimonium, wenn mit der copula 
uberhaupt erst Ehe vorliegt? Warum wird femer die durch Consens 
geschlossene Verbindung in der Kegel als unlosliche hingestellt, da sie 
doch gar keine Ehe ist? Warum soUen nicht auch bejahrte und des- 
halb zur copula unfahige Personen eine Ehe schliessen konnen, warum 
sollen sie stets in dem Vorstadium des quasi-coniugium verharren? 
Das geltende Recht halt sie fur ebenso fahig eine Ehe zu schliessen, 
wie Personen, die enthaltsam selbst in der Ehe leben wollen. Wodurch 
soil sich denn auch eigentlich das quasi-coniugium Meurer's von dem 
coniugium unterscheiden? Doch bloss dadurch, dass zwei Auflosungs- 
grunde, die fur jenes gelten, fur dieses ausgeschlossen sind. Alle 
tibrigen Rechtswirkungen der Ehe werden bereits an das Vorstadium 
geknupft. Wo hat das kirchliche Recht jemals eine solche Vorstufe auf- 
gestellt?^ Wenn man die voile — ausnahmslose — TJnloslichkeit der 
Ehe ex iure naturae behauptet, so hilft alles Interpretiren nicht fiber 
den Widerspruch hinweg, welchen die Reception zweier Consequenzen 
des Gratian'schen Princips, dass erst die voUzogene -^ well sacramen- 
tal — Ehe unauflosbar sei, mit sich gebracht hat. Wenn man einmal 



* Auf die vier weiteren von Meurer (a. a. O. S. 248 ff.) angefahrten Mo- 
mente brauche ich deshalb nicht weiter einzugehen. Ich halte keins fiir bewei- 
send. C. 1 Sess. XXTV de ref. matrimonii (Meurer Nr. 2 und 3) legt mit Ruck- 
sicht auf das Sacrament und die daraus folgende grossere Festigkeit des Ehebandes 
auf die copula Gewicht. Ueber affinitas vgl. oben § 26. Das Ehehindemiss der 
Impotenz erklart sich, wie Meurer mit Recht behauptet, nur als Folge der Copula- 
Theorie; als solche ist es geschichtlich zu verstehen (vgl. meine Ausfuhrungen in 
den „Wirkungen der Geschlechtsgemeinschaft;) ; dass auch nach heutigem Rechte 
die erst nach Consensabgabe eintretende Impotenz ehehindernd wirken soU, diirfte 
wohl noch zu beweisen sein. — Die Abhandlung Meurers (Ueber die rechtliche 
Natur des trident. Matrimonialdecrets in Zeitschr. 22, 109) kommt hier nicht in 
Betracht. 

* Hincmar vielleicht ausgenommen. De divert. Lotharii interrog. V resp. 
(Sirmond. 1, 659. 660). Ad regem de coerc. et exstirp. raptu viduarum c. 6. (Sir- 
mond. 2, 229), auf welcbes Grauert (Histor. Jahrbuch 1886. S. 113 Anm. 1) auf- 
merksam macht, kann gegenuber diesen Stellen, denen oben eine ganze Reihe 
ahnlicher zur Seite gestellt worden ist, nicht den Ausschlag geben. 
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die Theorie Gratians, nach welcher Eheschliessung und voile TJnauf- 
losbarkeit auseinanderfallen, in ihren Tolgen — wenigstens theilweise — 
zu geltendem Bechte erhoben hatte, passte ein zweiter Satz, dass die 
Ehe von Anfang, d. h. von der Consensabgabe an nnlosbar sei, uber- 
haupt nicht mehr in das System. 

Nur in der von uns oben gedachten Weise lasst sich der vorhan- 
dene Widerspruch mildern, im gewissen Sinne vielleicht sogar aufheben. 
Freisen gebuhrt das Verdienst, den schon von Alexander III., Inno- 
cenz III., Alanus, der Glosse, Hostiensis u. s. w. empfundenen, auch von 
anderen katholischen Porschern hervorgehobenen Widerspruch logisch 
scharf als solchen charakterisirt zu haben; aufgeklart oder gar beseitigt 
hat er ihn ebenso wenig, wie Meurer. 

Ich will diese Betrachtung mit einem treffenden Citate aus Hostien- 
sis^ beschliessen: „Inter consummatum et non consummatum quoad 
essentiam matrimonii nulla videatur differentia, quia solus consensus 

sufficit; differunt tamen in quatuor. Primo quoad significa- 

tionem Secundo quoad bigamiam contrahendam 

Tertio quoad affinitatem contrahendam Quarto quoad religionis 

ingressum." 



^ Lib. 4 rubr. de matr. § quid sit matr. (ed. cit. S. 288). Aehnlich bereits 
Goffredus de Trano, Summa super tit. Decretal. (Venet. 1491), lib. 4 de spousal. 
§ post quas. (ed. cit. S. 61). 
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Abkflrzungen. 

Archiv = Archiv fur katholisches Kirchenrecht, von Moy, jetzt von Vering 

herausgegeben. 
Friedberg, EhescMiessung = Friedberg, Das Becht der Eheschliessung. Leipzig 

1865. 
Friedberg, Verlobung = Friedberg, Verlobung und Trauung. Leipzig 1876. 
Scheurl, Eheschliessung — Scheurl, Die Entwickelung des kirchlichen Ehe- 

schliessungsrechtes. Erlangen 1877. 
Schenrl, Eherecht = Scheurl, Das gemeine deutsche Eherecht. Erlangen 1882. 
Schnlte, Literaturgesch. s Schulte, Geschichte der Qnellen und Literatur des 

kanonischen Rechtes. Stuttgart 1875—80. 
Schulte, Zur Gesch. des Decrets L bez. 11. bez. III. = Schulte, Zur Geschichte 

der Literatur iiber das Decret Gratians. Erster Beitrag. Wien 1870; bez. 

Zweiter Beitrag. Wien 1870; bez. Drltter Beitrag. Wien 1870. 
Schulte, Literaturgesch. der Compil. = Schulte, Literaturgeschichte der com- 

pilationes antiquae. Wien 1871. 
Sehling, Geschlechtsgemeinschaft = Sehling, Die Wirkungen der Geschlechts- 

genieinschaft; auf die Ehe. Leipzig 1885. 
Sohm, Eheschliessung = Sohm, Das Recht der Eheschliessung. Weimar 1875. 
S ohm, Trauung = Sohm, Trauung und Verlobung. Weimar 1876. 
Zeitschr. = Zeitschrift fur Kirchei^recht, herausgegeben von Dove und Friedberg. 
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